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Si se considera la insuficiencia , no ya de los 
tratados de Derecho penal hasta hace poco tiem- 
po (1) publicados entre nosotros (que esto por na- 
die es hoy desconocido), sino de los que, produci- 
dos en otros pueblos, gozan del favor de nuestras 
escuelas, de nuestros abogados y de nuestros tri- 
bunales; y si se atiende al par á las condiciones 
internas y externas, doctrinales y formales del 
presente escrito, cuyo autor es tan justamente es- 
timado en España, en el círculo de que han podi- 
do ser conocidos sus trabajos (2), se comprenderá 


_ (1) En 1870 y 1872 salieron á luz la 1. a y la 2. a edi- 
ción, respectivamente, de este libro; y en 1874 publicó 
el Sr. D. Luis Siívela la importante obra que, con el tí- 
tulo de El Derecho penal estudiado en principios , ó ins- 
pirada en la doctrina de ftóder constituye el primer tra- 
tado verdaderamente sério que puede presentar nuestra 
literatura jurídico-penal. 

(2) Alguno de estos ha visto la luz entre nosotros, 
como el intitulado: ¿Debe ser la pena un mal? (Anpoenam 
malum esse debet j, cuya traducción castellana publicó la 
revista La Escuela del Derecho (1862). El autor de esta 
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fácilmente el interés con que el traductor, estimu- 
lado por consejos que para él equivalían á precep- 
tos, ha llevado á cabo la versión do una obra, 
destinada sin duda á influir poderosamente en el 
sentido jurídico de nuestra juventud, tan insegu- 
ro hoy como poco libre y elevado. 

Carlos David Augusto Roder es uno de ios pri- 
meros jurisconsultos y pensadores que en la esfe- 
ra del Derecho ha producido el movimiento de 
las ideas en nuestro siglo y en que se ha encar- 


version, Si\ D. Vicente Humero Girón, lia publicado 
en 1875, bajo el título de Estudios sobre Derecho penal 
y sistemas penitenciarios , la traducción de algunas mo- 
nografías importantísimas de Roder, prestando con ello 
muy estimable servicio. Las doctrinas penales de Roder 
han sido además discutidas en la Academia de Juris- 
prudencia de Sevilla y en el Círculo filosofeo de Ma- 
drid, en diferentes ocasiones, é inspiran el sentido de su 
enseñanza á algunos Profesores de Derecho penal en 
nuestras Universidades, entre otros los Sres. Sálvela 
(de Madrid), ya citado, Millet (de Sevilla), Rueda (de 
Santiago), etc. El Sr. D. Francisco Lastres lia publicado 
también un tomo de Estudios sobre sistemas penitencia- 
rios (1875), en el cual se decide asimismo por la teoría 
correccional. 

Habiendo desistido, por causas diversas, los señores 
D. Manuel Euiz de Quevedo y D. V. Romero Girón, á 
que antes hemos aludido, de revisar á luz la versión cjue 
años atrás tenían con este objeto preparada, délos Prin- 
cipios de Derecho natural de Roder (Grundzüye des Na- 
iiirrechts, 2. a edición, 2 tomos, 1860-63), ha comenzado 
el autor de la presente traducción la de esta importantí- 
sima obra, con aprobación y revisión del eminente cri- 
minalista aleman, hallándose va impreso parte del 
tomo i. 1 
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nado lo más sano y puro de la novísima Filoso- 
fía. Animado de un espíritu verdaderamente hu- 
mano— no sentimental y retórico — ha consagrado 
sus generosos esfuerzos á promover la reforma 
fundamental del Derecho, en sus diversas esfe- 
ras (1), pero muy especialmente en la de la pena 


(1) Sus principales obras en este sentido son, á más 
de las anteriormente citadas: Principios de Política del 
Derecho ( Grundzüge der Politik des Pechts, 1873 \), Bases 
para la constitución del imperio aleman (Grundlagen 
zur deutschen Reichsverfassung, 1848J, Ideas fundamen- 
tales y sentido del Derecho romano y el germánico 
(Grundgedanken und Bedeutung des romischen und ger- 
maniscken Pechts, 1855/J, Reforma de las prisiones me 
diante el sistema celular (die Verbesserung des Gefdng- 
nisswesens mittelst der Éinzelhaft, 1856j, La ejecución 
de la pena en el espíritu del Derecho ( der Strafvollzug 
im Geist des Pechts, 1863^, La pena correccional y sus 
instituciones, como exigencia del Derecho (Besserungstrafe 
und Besserungstrafanstalten etc., 1864 J, Sobre el verda- 
dero concepto del Derecho y algunas de sus más impor- 
tantes consecuencias para la vida ( líber den wahren 
Rechtsbegriff etc., 1869 ), La servidumbre militar de nues- 
tra época y la organización defensiva del porvenir ( Die 
Kriegskneckschaft unserer Zeit und die Wehrverfassung 
der Zukunft, 1871j, traducida y publicada por el señor 
D. Federico Hoefeld en 1873, y multitud de artículos y 
Memorias publicados en distintas Revistas de Alema- 
nia. — Uno de estos útiles trabajos ( Las Universidades 
alemanas, sus vicios y sus remedios) ha visto la luz tam- 
bién en el Boletín- Revista de la Universidad de Ma- 
drid, t. i y ii. 

En cuanto al presente escrito, fué publicado en 1867 
con el título: Die herrschenden Grundlehren von Yerbre- 
chen und Btra fe in ihren inneren Widersprüchen, y qui- 
zá á estas horas haya aparecido traducido al italiano, al 
inglés y al r amano. La primera, versión española apare- 
ció en 1870; agotada á poco, salió á la luz la segunda en 


y sus instituciones, despertando ideas y proble- 
mas esenciales, cuya capital trascendencia es im- 


posible desconocer, aun disintiendo de las solu- 
ciones que para ello ofrece, y respecto de las 
cuales sólo un maduro examen autoriza á tallar. 


Por lo que respecta á la obra que sigue, el vacío 
é insuficiencia délas doctrinas penales reinantes, 
y la necesidad de una esencial renovación en nues- 
tras legislaciones criminales, resultan tan eviden- 
tes en ella, como que pone de manifiesto, con cla- 
ridad irrefragable, cuán lejos nos hallamos de me- 
recer los interesados elogios con que en vano pre- 
tendemos oscurecer la iniquidad é injusticia que 
respiran nuestras instituciones, propias de tiem- 
pos bárbaros e inhumanos, y nacidas de princi- 
pios jurídicos que en sí mismos difícilmente en- 
contrarían hoy ya mantenedores. 

¡Ojalá los halle la noble aspiración del Profe- 
sor aloman, no sólo en sus colegas españoles, en 
los estudiantes, en los abogados, en los jueces, 
sino en todas las clases sociales, igualmente inte- 


1872, algo mejorada en punto al estilo. Por último, á la 
bondad del ilustre Profesor de Heidelberg, que no lia 
dudado en aceptar el penoso encargo de revisar y cor- 
regir por sí mismo la traducción, utilizando su notable 
conocimiento de nuestra lengua, debemos el poder ofre- 
cer hoy la tercera edición, purgada de muchísimos defec- 
tos que en la .segunda se hallaban todavía. 
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regadas en la cultura del Derecho; sin comprender 
lo cual, abdican la primera y más sustancial fun- 
ción de una soberanía que viene á convertirse en 

nombre vano e irrisorio, cuando no en triste sím- 

* 

bolo de sangrientas discordias civiles! 

Francisco Ginkr. 




PRÓLOGO. 


Al que sólo quiera hojear este libro, rogárnos- 
le que más bien lo deje. No está escrito sino para 
aquellos que en estas cosas buscan sóidamente la 
verdad, dispuestos siempre á honrarla de buen 
grado, tan luego como llegan á reconocer que se 
hallaban en el error hasta entonces. Únicamente 
de ellos es lícito esperar no ha de arredrarles la 
fatiga de seguir esta exposición paso á paso , ni 
desatender las frecuentes indicaciones á lo ante- 
riormente dicho, sin las cuales no puede mos- 
trarse con toda claridad el interior enlace de 
nuestros razonamientos, ni prometerse de ellos 
base alguna para rectificar las ideas dominantes 
sobre el delito y la pena. 

De todos modos, lo que al lector aquí se ofre- 
ce es el fruto de una meditación, cuya constancia 
por tantos años sostenida, de seguro hará sonreír 
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á más de uno de nuestros famosos ingenios. .No 
ya el nonum prematur in cmnum que aconsejaba 
el poeta, sino casi cuádruple tiempo se ha retar- 
dado su publicación; toda vez que el primer bos- 
quejo que en el invierno de 1830 á 31 traed ya 
con destino á un curso público sobre las Teoría s 
del Derecho penal, aunque continuamente corre- 
gido y aumentado desde entonces, constituye, sin 
embargo, la base esencial del presente trabajo. 
Esta tardanza ha sido principalmente debida á 
mi creencia de que, aun mucho tiempo después 
de su primer diseño, no habia decrecido todavía 
la corriente de las doctrinas de Feuerbach lo bas- 
tante para poder esperar de los jurisconsultos de 
profesión aquella libertad y flexibilidad de es- 
píritu que son necesarias para un juicio como 
el que aquí se requiere, imparcial y desapa- 
sionado. 

De entonces acá, mucho han mejorado las co- 
sas bajo este respecto, y mejoran más cada día, 
merced sobre todo á la influencia de aquellos en 
quienes la presión de las ideas rutinarias no ha 
sofocado el sentido del verdadero Derecho, y pue- 
den distinguir, por tanto, entre lo tradicional y 

lo contemporáneo. Así se observa, ante todo, v 

* * 

en medio de otras muchas señales de nuestro tiem- 
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po, en la tendencia hoy casi unánime hácia la re- 
forma de las prisiones y la corrección de los pe- 
nados; tendencia que tanto promete y gue no 
puede ménos de vencer tarde ó temprano todas 
las resistencias. 

Tras de la brecha abierta al antiguo y anacró- 
nico Derecho penal, casi no se ve ya sino á unos 
pocos y desanimados partidarios del principio de 
la retribución, que apenas osan desplegar abierta- 
mente su bandera , y ménos aun confesar las in- 
flexibles consecuencias que, como la pena capital, 
nacen de sus propias premisas; harto perplejos, 
sobre todo, para buscar todavía algún nuevo pre- 
testo y disfraz aparente con que disimular un 
tanto la completa desnudez y fragilidad de sus 
teorías. Sólo cuando se logre arrancar sus postre- 
ras armas á esos últimos apologistas de fantasmas 
galvanizados, mostrando la absoluta inconsisten- 
cia, el vacío, la esterilidad de sus doctrinas, 
tan presuntuosamente expuestas , aunque honra- 
das con el apoyo de la escuela histórica y recien- 
temente revestidas — desde Stahl — con el barniz 
teológico de la expiación; sólo cuando se las des- 
poje de su prestada aureola de justicia, se abrirá 
libre y ancho camino á la verdad y á la satisfac- 
ción de una de las más apremiantes necesidades 
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de los pueblos civilizados: la reforma fundamen- 
tal de su Derecho penal enmohecido. 

iN"o queremos omitir las opoi tunas reflexiones 
de dos escritores holandeses sobre los esfuerzos 
de los mencionados criminalistas, con tanta más 
razón, cuanto que, de otro modo, sólo de muy 
pocos de nuestros compatriotas serian cono- 
cidas. 

i ¡Los más — dice uno de ellos (1) — se preocu- 
pan de consideraciones enteramente abstractas 
sobre una justicia penal, que para nada se ocupa 
del fin de la pena, afanándose por descubrir un 
fundamento jurídico que autorice la represión del 
mal por el mal; esto es, por otro mal ulterior, que 
se quiere dorar con el nombro de necesario: pro- 
ceder en un todo semejante al del sabio que, par- 
tiendo de la proposición 2X2 = 5 , consagrase des- 
pués su vida á la investigación de un método de 
multiplicar capaz de demostrarla, n 

“Si es incontestable — prosigue — que nuestras 
legislaciones penales tienden en todo, áun abs- 
ti acción hecha de la pena de muerte, á hacer im- 


íÁ}l „ J^° c ^ eriJla h i La pena, no es un mal (Straf geen 
hrp pqÍ-o'/U ' rílster( 'h‘ ll l 1 > 1874.) — Véase nuestra noticia so- 
■raCbüctlj. Im'AZt * Ii * idtV * r * (Xeidelberger 
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posible para el criminal el renacimiento á una 
vida conforme á su destino, y que permanecen 
en gran atraso e inferioridad respecto del grado 
de civilización que alcanzamos, aparece como una 
necesidad urgente la de examinar las ideas rei- 
nantes en este punto, para acabar de una vez con 
ese Derecho penal que parte de la oposición entre 
el interes del Estado y el del delincuente, entre 
el juez y el cristiano, entre la Ciencia moral y la 

jurídica, y á quien no preocupa la duda, hoy tan 

* 

generalizada, sobre la libertad de la voluntad. Se- 
guramente, mientras se cuestione si la voluntad 
es ó no libre, merecerá la preferencia este princi- 
pio penal, que no se sostiene y cae con la libertad, 
como el hoy todavia dominante; sino que antes 
bien, es tan perfectamente compatible con el de- 
terminismo, como la coacción psíquica de Feuer- 
bach mediante la intimidación. Sobre la huesa 
del antiguo Derecho penal, bien pudieran tender- 
se la mano amigos y adversarios del determi- 
nismo. 

"Sin duda que el Delito da en sí mismo señal 

efectiva de un estado nada mdnos que moralmente 

libre, y que su agente debe en todo caso, por medio 

de la pena, ser colocado en situación de no poder 

hacer daño, y conducido á mejores disposiciones 

•) 
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morales. En virtud de la única concepción exacta 
déla pena como un beneficio, bórrese, en la cues- 
tión de la imputabilidad como en la de pro- 
porción, toda discordancia entre las exigencias 
del Derecho y las de la Moral, la Religión, 
la Psicología, la Historia. Entonces, y tenien- 
do presente que somos falibles, nunca engendra- 
rán nuestras penas nuevos perjuicios ya irrepa- 
rables.!! 

uEsta esperanza — concluye el jóven y docto 
holandés — de que al cabo se comprenderá la ver- 
dadera naturaleza de la pena, bien puede alimen- 
tarse decisivamente en vista de la Historia, que 
nos muestra cómo ha enmudecido con el tiempo el * 
clamor de los hombres que presumían de pruden- 
tes y prácticos, contraía aventurada afirmación de 
\o% filántropos sentimentales, deque la seguridad 
del Derecho puede también alcanzarse sin tormen- 
to, mutilaciones ni rueda; sin marca, picota ni 
azotes; y que la sociedad no tiene autoridad algu- 
na para semejantes ferocidades. Después que to- 
das, poco á poco, se hayan sepultado juntas en la 
fosa común de la pública execración, les seguirán 
también al fin, por la inexorable lógica de los he- 
chos, el cadalso y esas altas escuelas de abyección, 
universidades del vicio, las prisiones en común ; 
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y cesaremos inmediatamente, en justa considera- 
ción al Derecho y en provecho propio al par, de 
hacer imposible á los criminales por ambos me- 
dios, en todo tiempo estériles, el cumplimiento de 
su destino.fi 

Enteramente acorde en lo capital con su com- 
patriota, otro holandés (1) exclama desde Bata- 
via, que mediante este principio de que la pena, 
por su naturaleza, no puede ser un mal, comienza 
una vida enteramente nueva para la Ciencia jurí- 
dico-penal, que condena toda la penalidad anti- 
gua, lo mismo la ejecución y los palos que el des- 
cuartizamiento, etc.: porque en ella se negaba 
siempre al hombre su derecho, creyendo lícito sa- 
crificarlo en provecho de los demás. Tiempo hace 
que ha presentido el pueblo la iniquidad de estos 
atentados, compadeciendo como mártires á las víc- 
timas inermes de este Derecho del más fuerte, y 
procurando por todos los medios ayudarles á bur- 
larlo. 

¡Ojalá que esta esperanza de nuestros herma- 
nos de raza, expresada con tanta decisión, se vea 

(1) A. van der Does de Bye, Los principios modernos 
del Derecho penal , etc, (De moderne beginselen van 
Strafregt , etc.) — Véase nuestro informe en los Anales de 
Heidelberg , 1866, nüm. 32. 
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también pronto justamente cumplida en Alema- 
nia! Más de una generación hace que procuramos 
cooperar á este fin con todas nuestras fuerzas: ten- 
gamos confianza en que nuestro trabajo no será 
enteramente perdido. 

C. ItoDEK. 


Iíe¿delbeTcf ) Marzo de lSf>7. 
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Casi nueve décadas há que, contendiendo en 
ardiente lucha, se han abierto paso, especialmen- 
te en Alemania , todas las opiniones posibles to- 
cante á los primeros fundamentos del Derecho 
penal, sin que hasta hoy ninguna de ellas haya 
alcanzado triunfo decisivo. De entonces acá, se 
ha venido reconociendo gradualmente la fragi- 
lidad de las teorías de intimidación , tanto tiem- 
po reinantes en las legislaciones; pero no habién- 
dose obtenido este resultado mediante una crítica 
‘positiva, elevándose al claro y recto conocimiento 
de las exigencias que de un principio exacto de 
Derecho nacen para toda reforma fundamental en 
esta esfera, se ha quedado la Ciencia á mitad de 
camino y en una situación á todas luces desespe- 
rada: pues no pasa de la afirmación (aunque ver- 
dadera, meramente negativa) de que ninguna doc- 
trina penal puede jamás buscar supuestas utilida- 
des exteriores, sean las que fueren, á costa del 
Derecho, ni modificar, pues, de modo alguno, 
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para lograrlas, la pena justa y debida que sólo ha 
de tener en cuenta el hecho mismo perpetrado. 

Creyóse colmar este vacío pidiendo, bajo el 
nombre de teoría de la justicia, que se determi- 
nasen con absoluta firmeza los límites prescritos á 
la pena por el delito cometido, é insistiendo en 
la idea según la cual debe resultar aquella como 
pura consecuencia necesaria de éste, ó en otros 
términos, como su justa retribución. Ahora bien; 
si esto no hubiera sido sencillamente retroceder 
á la infancia de los pueblos, en que la pena sólo 
responde á la satisfacción del sentimiento de ven- 
ganza, estableciéndose á lo sumo cierta medida 
exterior para lograr tal fin, esa teoría debiera 
haber comenzado, ante todo, por mostrar el ca- 
mino para hallar dichos límites, y luego, dentro 
de estos, los medios propios y la justa gravedad 
de la pena; debería haber dado, pues, indicación 
precisa y fundada en el principio del Derecho, de 
la verdadera y característica naturaleza de la 
'pena, y de lo que en ella debe, no sólo omitirse , 
sino realizcwse, para que la justicia se vea efecti- 
va y completamente honrada. 

Pero esta indicación era de todo punto impo- 
sible, partiendo de la concepción reinante en el 
Det echo desde Kami hasta hoy , y mantenida en 
lo esencial también por Ficlite, Hegel y Stahl, 
á los cuales, conscia ó inconsciamente , siguen 
casi todos los autores de teorías penales de algu- 
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na importancia. Según esta concepción, los hom- 
bres no pueden exigir unos de otros sino omi- 
siones , no prestaciones positivas. Mas así como 
sin estas prestaciones son inconcebibles la edu- 
cación, la tutela, la penalidad, así tampoco 
cabe deducir de ese principio jurídico negativo 
un derecho á la educación, á la tutela ni á la- 
pena, No toca ahora demostrarlo con detenimien- 
to, según creemos haberlo conseguido suficiente- 
mente en otros lugares (1) ; pero sí notar el fenó- 
meno, verdaderamente admirable, de que en 3a 
pátria de la Filosofía haya podido olvidarse que 
toda exposición de teorías penales flota en el aire 
irremisiblemente, mientras no se demuestra su 
fundamento en una idea exacta del Derecho v el 

«y 

Estado . x 

Si, por tanto, era de todo punto imposible en 
la Ciencia salir de tan desesperado punto de vista, 
dar un solo paso hacia adelante ni alcanzar un 
fruto sano y fecundo en el campo del Derecho pe- 
nal, mientras no se reconociese toda la esterilidad 
del antiguo concepto kantiano y se le reemplaza- 
se por otro más firme, concíbese, sin embargo, 
que la vida jurídica no podía suspenderse por com- 
pleto hasta entonces. La civilización siempre pro- 


(1) Principalmente en nuestros Principios de Derecho 
natural , como también en nuestros escritos La ejecución 
de la pena en el espíritu del Derecho y La pena correc- 
cional y sus instituciones , como exigencia del Derecho, 
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gresiva de nuestro tiempo engendró en la esfera 
del Derecho opiniones más ilustradas que se 
abrieron camino, á lo menos, en lo referente al ge- 
nero y modo de cumplirse las penasj eludiéronse 
y destrozáronse por todos lados las añejas maxi-, 
mas de las escuelas y de las legislaciones, un 
nuevo y superior espíritu se infiltró en la aplica- 
ción de las leyes penales y en el regimen de los 
establecimientos destinados á este fin, y contribu- 
yó á desterrar insensiblemente tantas y tantas 
injusticias e inhumanidades arraigadas. Pero si 
esto es incontestable y debe reconocerse con gra- 
titud, no lo es menos que la Ciencia y con ella la 
legislación nada han puesto de su parte para ayu- 
dar por el camino derecho (1) á que la verdadera 
justicia consiga en la vida el valor que por esto 
mismo se intentaba procurar mediante rodeos. 

Guiar los espíritus hacia este camino, ya des- 


(1) Es un progreso de importancia que comience poco 
á poco á comprenderse esta necesidad. Así Hánell , en un 
libro que recientemente ha publicado (Sistema de la 
eiencid de las prisiones — System der Grfángnisshund,e , 
párrafo 3.°, etc.) insiste ex presamente sobre la propo- 
sición de que la Ciencia de las prisiones tiene el mismo 
principio que el Derecho penal — contra Stahl , Wick 
y J. H. Fichte- — -y hace notar exactamente que si la eje- 
cución de la pena puede y aun debe, como se dice, pro- 
ponerse otros fines que no estén fundados en su propio 
principio, ni por tanto en la teoría del Derecho crimi- 
nal., se deduce de aquí que esta teoría tiene aún esencia- 
es deiectos y que hay que indagar de nuevo y más pro- 
mudamente la naturaleza de aquella insti fucion . 
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envolviendo principios jurídicos más exactos que 
los reinantes, ya aplicándolos inmediatamente á 
resolver el problema de una verdadera doctrina 
penal (1), ya en fin, mostrando la necesidad in- 
controvertible de una reforma fundamental en la 
ejecución de las penas y por consiguiente en los 
establecimientos de este género (2), ba sido el ob- 
jeto preferente de los esfuerzos del autor, aunque 
sin lograr todo el éxito deseado (3). Pues según 
las abstractas nociones hoy en boga acerca de la 
justicia criminal, ¿qué importa á los hombres que 
profesan el Derecho la ejecución de las sentencias 
ni el estado de las prisiones? Todo esto es cosa 


(1) Además de nuestros mencionados libros y de mu- 
chísimas críticas científicas sobre obras tocantes á este 
asunto, debe aquí indicarse nuestro breve escrito sobre la 
Fundamentaron jurídica de la pena correccional (Zur 
Rechtsbegründung der Besserungstrafe , 1846). 

(2) Primeramente hemos señalado esta necesidad ex- 
presamente en el Nuevo Archivo de Derecho criminal 
(Neues Archiv des K rim in alrechts, 1850) número 17 
( Para entenderse sobre la relación del aislamiento con la 
Legislación penal)', y en la Memoria sobre la Reforma 
de las prisiones por el sistema del aislamiento (1856); 
posteriormente, en nuestros citados trabajos sobre La 
ejecución de l apena : ; La pena correccional , etc., etc, 

(3) Sin embargo, nuestros esfuerzos en ambos senti- 
dos no han dejado de hallar alguna acogida, especial- 
mente en el extranjero, y sobre todo en Holanda y Espa- 
ña. En Alemania, nos han complacido señaladamente 
las felicitaciones de no pocos magistrados y funciona- 
rios do. establecimientos penales y la honorífica discusión 
de nuestros novísimos escritos por un moralista tan 
competente como Th. Schliephake, en la Revista de Polí- 
tica general (Zeitschrift fiir die gesammte Staatswissen- 
schaftj. — Tubinga. 1865, p. 101. etc. 
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puramente de la A d/invnist ración • ¿Para qué ne- 
cesitan, pues, leer los escritos que de ello se ocu- 
pan? Ni parecen sentir tampoco muy vivas incli- 
naciones por sujetar á una reflexión filosófico-ju- 
rídica el valor ó la inconsistencia de las ideas que 
sobre estos asuntos han aprendido en las Universi- 
dades, ni se cuidan de preguntarse, en el caso de 
que ellos mismos pertenezcan al Profesorado, si se 
han dejado ó no engañar acerca de la solidez de 
sus propias doctrinas. En suma, dada la desconso- 
ladora ruina de la actual Filosofía alemana y el 
exclusivismo de nuestras escuelas, no hay que pe- 
dir á los sectarios de ninguna de ellas suficiente 
abnegación para condescender en examinar cir- 
cunspectamente nuestros citados escritos, que par- 
ten de otro punto de vista que el suyo, y por tan- 
to manifiestamente falso. 

Así, no nos quedaba otro camino, para que el 
presente trabajo no pasase desatendido también y 
aun sin ser leído, que ver de colocarnos puramen- 
te en la esfera común y accesible á iodos, de las le- 
yes generales del pensamiento y del mero buen 
sentido, combatiendo con su auxilio las más nota- 
bles teorías penales reinantes todavia hoy, desde 
<vU' mismo punto de vista , no desde otra opinión ó 
doctrina preconcebida, como se ha intentado con 
«anta frecuencia como inutilidad. El que aun de 
esta lucha con armas iguales huye, y recurre al 
antiguo y descortés recurso del silencio sobre cuan- 
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to no le conviene, bien puede presumirse que, por 
más importancia que quiera aparentar, tiene con- 
ciencia de la mala causa que defiende; mientras 
que por el contrario, estamos seguros de que los 
hombres sinceros entrarán con nosotros en este 
camino, y, ó nos darán la razón, ó nos convence- 
rán de nuestros errores. Por lo demás, esperamos 
que el siguiente análisis de las más afamadas teo- 
rías mostrará con clara evidencia que, si el pue- 
blo aleman puede quizá exceder á otros en rique- 
za de pensamiento, por lo que hace á su desarro- 
llo rigoroso y consecuente, en nada aventaja y 
aun cede notablemente á algunos. 

Pero que aun en nuestros más sagaces pensa- 
dores se hallen frecuentes inconsecuencias y sal- 
tos en el desenvolvimiento de sus principios pena- 
les, se explica todavia por una razón particular, 
que hasta cierto punto les excusa. 

Con efecto, desde que se comenzó á entrever 
la imposibilidad de que una teoría penal se satis- 
faga con el inmediato é indeleble sentimiento (ó 
más bien presentimiento) de que el Derecho exi- 
ge que á todo delito siga una pena; sino que, antes 
bien, esta pena, para ser racional y justa, no ha 
de mirar sólo hacia atrás, expresando la mera vin- 
dicta ó la retribución, y tendiendo — como se dice 
con esa nebulosidad tan en boga entre nosotros — 
á la reparación , al castigo, á la expiación , ó bien 
á restaurar la magestad del reino de Dios en la 
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tierra > etc., etc.; que ha de dirigirse á un fin ra- 
cional claramente determinado, y apaiecer confoi- 
me con él; qne, en suma, toda doctrina penal 
debe tener plena conciencia del fin de la pena, y 
servirlo, que debe, pues, ser relativa, desde en- 
tonces se ha venido incurriendo, por lo común, 
en el error opuesto, considerando licito proponer 
arbitrariamente como objeto de aquella una utili- 
dad cualquiera exterior, cuando no muchas jun- 
tas, é intentando determinar su género y grado 
puramente según este objeto y los medios ade- 
cuados á él, sin cuidarse de la posibilidad 6 
imposibilidad de deducirlos del fundamento jurí- 
dico de la pena, es decir, de su correspondencia 
con la necesidad y merecimiento de ésta que en el 
delito aparecen. 

Muy pronto notaron, sin embargo, los defen- 
sores de estas teorías relativas que les era impo- 
sible desenvolver rigurosamente sus respectivos 
principios fundamentales, sin poner por completo 
de manifiesto su parcialidad é insuficiencia: como 
que ese rigor interno es condición indudable de 
la unidad y solidez científicas de toda doctrina. 
Huyendo entonces de consecuencias lógicas, cuyo 
absurdo saltaba á la vista, las sustituyeron con 
otras de mej or apariencia , tomadas de opiniones 
igualmente parciales y acaso diametralmente 
opuestas; y así resalta en aquellas teorías , que 
sus autores proclaman como las más sencillas, la 
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incompatibilidad radical de sus conclusiones, tan- 
to entre sí como con sus mismos principios, mos- 
trando que no son de modo alguno sino teorías 
compuestas (eclécticas ó sincréticas). 

No hay para qué insistir en la completa im- 
potencia científica de todas estas compilaciones 
meramente exteriores de proposiciones yuxta- 
puestas, quizás verdaderas en sí. La clave de este 
fenómeno innegable no tardará en hallarla quien 
siga atento é imparcial la presente exposición, en 
que se discuten dichas teorías, y de la cual resulta 
que cada una de ellas abraza sólo una parte, un 
aspecto de la esencia real y total de la pena, ne- 
cesitando, por tanto, el auxilio y complemento de 
las demás: auxilio que seria vano pretender 
por medio de dicho procedimiento mecánico, ni 
reuniendo desde luego los más diversos fines, sin 
elevarse á un principio superior , que conteniendo 
en sí todas estas direcciones subordinadas, parcia- 
les, opuestas, sólo á medias verdaderas, y enca- 
minadas á tal ó cual utilidad para el todo social ó 
para sus miembros, las concierte y reconcilie in- 
terna y vitalmente, completándolas unas por 
otras. 

Ojalá nuestra exposición, distinguiendo lo 
acertado de lo erróneo en las ideas penales más 
en uso, haga nacer la convicción de que este 
principio de unidad y punto á la vez de partida 
para todo el Derecho penal sólo puede hallarse 
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mediante la exacta indicación del inmediato fun- 
damento y fin jurídicos de la pena; y de que 
manteniéndose en el con rigor, lo justo aquí, cual 
siempre, ha de favorecer por sí mismo, tan por 
completo y de seguro como pueda desearse, el in- 
terés bien entendido del todo social en y con todos 
sus miembros: mostrándose de esta suerte, tarde 
ó temprano, como lo más útil y provechoso en 
todos sentidos. Entonces y sólo entonces se con- 
seguirán, pues, juntamente, y sin necesidad de 
buscarlas, todas esas buenas y saludables conse- 
cuencias de la pena, elevadas á pretendido fin de 
ésta, y á las cuales, ya unidas, ya separadas, se 
quiere atender únicamente, con tanta frecuencia 
como notorio menosprecio de las más elementales 
exigencias de la justicia. 

En esta exposición, hemos creído deber limi- 
tarnos á lo que nos parece hoy más apremiante: á 
traer á la conciencia de nuestros contemporáneos 
y de nuestros colegas la seguridad de que mien- 
tras falte esa firme base jurídica, no hay que pen- 
sar en una renovación sólida del Derecho penal, 
que reemplace al antiguo, nacido en los tiempos 
de mayor rudeza y barbárie, de cuyas matan- 
zas, cadenas y otros tormentos tan ignominiosos 
y crueles como estos, aun no se ha libertado 
nuestra edad enteramente; y que hasta enton- 
ces, todas las reformas legislativas sólo pueden 
sei abortos prematuros, propios no más para 
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aumentar la confusión reinante en las ideas. 

Nuestro propósito de presentar una fiel imá- 
gen de las principales direcciones viciosas que 
hasta hoy dominan en la teoría de la pena, pedia 
de suyo que no tomásemos en cuenta sino aquellos 
ensayos que, ya por su originalidad característi- 
ca, ya por el crédito de sus autores, han ejercido 
mayor influjo en la Ciencia, en las leyes y en las 
opiniones reinantes en los hombres cultos ; mien- 
tras que hubiéramos tenido por ocioso y aun por 
perjudicial discutir también detenidamente las 
innumerables ramificaciones, combinaciones y 
transacciones que de esas principales doctrinas se 
ofrecen en escritores nacionales y extranjeros (1), 
ó las nuevas trasformaciones, más ó menos esco- 
lásticamente coloreadas, en que han venido á pa- 
rar errores añejos. Por lo general, hemos procura- 
do evitar, en cuanto cabe, todo lo que pudiera in- 
terrumpir la sencillez y consecuencia de la série 
del pensamiento, ó dañar á su claridad y eviden- 
cia, ó aplicarse más bien á las personas que á las 
cosas. 

La frecuencia con que creemos deber remitir 
al lector á otros trabajos nuestros, se justifica por- 
que ciertas verdades importantes se encuentran 
allí desenvueltas directamente, á partir del único 
concepto del Derecho que tenemos por seguro, 

(1) Como Henrici, Oersted, Rossi , Mancini, Ro- 
magnosi, Bentham y otros. 
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mientras que aquí no aparecen sino con ocasión 
de contradecir agenos errores, 3" por tanto— si es 
lícito usar una comparación matemática — como 
mediante la regula falso (1); aspirando única- 
mente, como resultado del presente escrito, á 
reunirlas para utilizarlas como piedras de cons- 
trucción en la teoría correccional . En lo restante, 
nos hemos abstenido de citas donde 110 nós han 
parecido enteramente necesarias, ó útiles á lo me- 
nos, aunque tan fácil hubiera sido triplicar la ex- 
tensión de este trabajo — á costa de la del círculo 
de sus lectores — aprovechando los extractos que 
de centenares de obras, pertenecientes á todos los 
pueblos civilizados, hemos hecho desde casi cua- 
renta años acá. Los inteligentes en estos asuntos 
110 necesitan del barniz de una erudición abigarra- 
da para conocer si un escritor estaba ó no llama- 
do á trabajos críticos de esta clase. Además, de 
cuán poco puede servir la extensión para compen- 
sar la falta de perspicacia y de principios jurídi- 
cos exactos y para acelerar la madurez de las cues- 
tiones científicas, harto lo han mostrado especial- 
mente los escritos de Hepp sobre las teorías del 
Derecho penal. 


(1) ña Cicerón había notado: mihi non tam fucile in 
r falsum VmiVe S ° CÍ ' r/ílave verum sit aliquid, quam quare 
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FIN Y PLAN DE ESTA OBRA. 

Nuestro asunto, pues, según lo dicho, se re- 
duce en suma á exponer tan concisa y fielmente 
como nos sea posible las más notables é instruc- 
tivas de las teorías reinantes respecto del primer 
fundamento del Derecho penal en el Estado; exa- 
minar á fondo cada una de ellas, desde el punto 
de vista del mero sentido común humano, ante 
todo en su interior unidad, rigor y consecuencia, 
íespues también á veces en comparación con otras; 
y establecer por último en cuanto quepa, median- 
te un breve resumen, así de lo verdadero como de 
lo falso que nos resulte de este examen, los úni- 
cos principios sobre que puede edificarse una doc- 
trina penal realmente sólida y fecunda. Sólo, por 
tanto, aprovechando los datos de una concienzu- 
da anatomía de las ideas fundamentales y desen- 
volvimientos de los más eminentes espíritus en 
esta esfera, y evitando las faltas en que ellos in- 
currieron, es como procuraremos en el presente 
libro indicar el recto camino para llegar al término 
deseado. 
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REFLEXIONES PRELIMINARES SOBRE EL CONCEPTO 
Y MISION DE UNA TEORÍA PENAL. 


Entiéndese por Teoría de Derecho penal la 
consecuente deducción de las más generales verda- 
des fundamentales de la Ciencia del Derecho so- 
bre la pena y la criminalidad (1), desde una pri- 
mera verdad que puede designarse como principio 
de esta esfera., y que á su vez resulta pura y ex- 
clusivamente de la aplicación de la idea del Dere- 
cho á la relación de la Sociedad jurídica con los 
trasgresores y perturbadores de aquel. Si para de- 
terminar el concepto déla Ciencia del Derecho pe- 
nal no se quieren presuponer determinadas opinio- 
nes sobre éste (2), sino aspirar á un general asen- 
timiento, puede sólo definirse como la Doctrina 
del delito y la pena. 

Dé todos modos , es inconcebible fundar sóli- 


(1) Strafwilrdigkeit , culpabilidad, merecimiento de 
pena, propiamente punibilidad. — (N. T.) 

(2) Como por ejemplo, "hace Feuerbach, al definir esta 
Ciencia “la Ciencia de los Derechos del Estado, deter- 
minados en la ley de éste, contra sus súbditos contraven- 
tores: n explicación contra la cual se ha objetado que, por 
lo visto, Cain, al matar á su hermano, no cometió de- 
lito alguno. 
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(lamente el Derecho penal en el Estado, sin tener 
completa claridad sobre los conceptos Derecho , 
Estado, Pena y su íntima relación. A la verdad, 
todo el mundo habla de delitos y penas, de su 
magnitud ó gravedad, y de la necesidad de jus- 
ta proporción entre unos y otras; pero muy po- 
cos, los menos, han considerado alguna vez dete- 
nidamente qué es lo que constituye al delito en 
delito, en pena á la pena, y las razones que pide 
nuestro juicio tocante á si tal determinada pena 
es 6 no merecida, 6 en otros términos, justa. 

Ni se concibe mejor tampoco la posibilidad de 
un enlace interno entre las doctrinas particulares 
del Derecho penal, sin la unidad cientíñca de un 
principio supremo de donde todas aquellas se de- 
riven, debiendo, si son rigurosamente deducidas, 
mostrar el mismo sello característico y la misma 
verdad o falsedad que éste. Si las consecuencias, 
pues, repugnan manifiestamente á la razón, si 
conducen por ejemplo á una crueldad irritante, 
afírmese con absoluta certeza que, ó bien no han 
sido rectamente sacadas del principio, ó bjen el 
principio nada vale: piedra de toque ésta tanto 
mas importante , cuanto que es muy frecuente no 
reconocer con facilidad la verdad ó el error de 
una proposición puramente general , sino en sus 
aplicaciones. Si resultase evidente que la indaga- 
ción del principio de la pena coincide con la de 
su fin, esa prueba de la exactitud del principio 
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por sus consecuencias vendría á convertirse en 
prueba también de ta bondad del fin por la de los 
medios que exige su realización, los cuales, si 
aparecen notoriamente irracionales é injustos, 
muestran que, ó no son ellos los que directamen- 
te corresponden al fin, ó es absurdo el fin mismo, 
e inasequible, pues, por medios racionales. 

En cuanto á los que niegan la posibilidad de 
toda teoría penal, no es esta ocasión de contes- 
tarles. En rigor, esta negación sólo puede prove- 
nir de los que rechazan en general la existencia 
de un Derecho racional y eterno, no reconociendo 
otra fuente jurídica que la arbitrariedad de los 
hombres. Los fundamentos sobre que en aparien- 
cia descansan semejantes negaciones no pueden ser 
otros para parte alguna del Derecho, ni por tan- 
to para el Derecho penal, que para el Derecho 
todo. Nada habría que oponer á ellos, si se limi- 
tasen á dar á entender que es indispensable exis- 
tan un Derecho y Derecho penal positivo; porque 
necesariamente, al aplicar las ideas racionales del 
Derecho en general y del penal en particul ar á la 
materia individual de las condiciones temporales 
y peculiares de un determinado territorio y pue- 
blo, deben tomarse en consideración dichas con- 
diciones. Pero, al reconocer esta exigencia, se 
reconoce implícitamente también la posibilidad 
de que la razón ordene el único modo conforme 
con esas condiciones, según las cuales han de 
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aplicarse los principios del Derecho, verdaderos para 
todo tiempo y lugar: lo cual ¿eria inconcebible si 
no presidiera un criterio seguro & esta aplicación. 

Ningún Derecho positivo, ni de consiguiente 
ninguna legislación penal pueden ser racionales 
y conformes á su tiempo, sino en cuanto resuel- 
ven el problema de trazar exactamente el límite 
en que, dado un estado histórico, es asequible 
entonces aproximarse al supremo ideal. Cómo 
haya de procederse en este concierto de la idea 
con la vida, debe demostrarlo la Política (Doc- 
trina del Arte del Derecho y Estado) , y respecto 
del Derecho penal, la Política penal, en el único 
sentido propio de la palabra. De la diversidad de 
situaciones, dependen muchas diferencias en la 
determinación, tanto de la criminalidad, como 
del ge'nero y medida de la pena, para cada época 
y pueblo; mas los primeros fundamentos de esta 
misma determinación son eternamente idénticos 
y piden igual consideración siempre. Ahora bien; 
sólo á estos principios puede referirse la teoría de 
la pena. 

Querer dudar de la posibilidad de esta teo- 
ría» (1) porque ni la antigüedad ni nuestras mo- 
dernas legislaciones hayan partido de una doc- 
trina penal precisa, ó porque los sabios hasta 

(1) Apenas se concibe mayor señal de pobreza filosó- 
ca que la que dá Hepp, con esta duda, en la primera 
edición, de su libro sobre las teorías d^ Derecho penal. 
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hoy no hayan podido ponerse de acuerdo sobre 
ella, seria más que irreflexivo; pues idéntica duda 
cabria elevar contra todas aquellas Ciencias que 
no descansan en leyes matemáticas 6 físicas. 

La cuestión histórica de si las leyes penales 
vigentes en tal ó cual país ó aun el Derecho penal 
común de Alemania descansan en principios pre- 
cisos y determinados — como, á lo menos del últi- 
mo, se afirma con harta frecuencia — no puede 
ocuparnos naturalmente aquí; si bien se nos ofre- 
cerán repetidas ocasiones particulares para de- 
mostrar incidentalmente lo contrario. Nótese tan 
sólo cómo, para que estas afirmaciones mostrasen 
alguna apariencia de verdad, no deberían prove- 
nir sino de aquellos que, suponiendo á las legis- 
laciones positivas un principio enteramente inde- 
terminado, y de consiguiente en extremo ambi- 
guo y complejo (por ejemplo, el llamado principio 
de la justicia), lo juzgasen como el único exacto 
y suficiente. A la verdad , nadie todavía ha 
expuesto una teoría penal sin creerla y explicarla 
como la única conforme con el Derecho y la justi- 
cia; y aun hasta hoy los más de los criminalistas 
han intentado, no sin éxito, reconocer sus propias 
teorías en el mismo Derecho vigente. 

Sin embargo, un exámen imparcial mostrará 
de seguro que hasta el dia todas las legislaciones 
penales se contradicen enteramente en muchos 
puntos, y tienen que contradecirse: no partiendo, 
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como no parten, de un principio jurídico penal, 
ni mdnos todavia del único exacto ; antes contie- 
nen proposiciones derivadas de los más diversos 
y aun opuestos principios, y tan incompatibles 
entre sí, de consiguiente, como estos (v. g., la 
pena de muerte y la prescripción de los delitos ó 
aun de las penas) . Y si esto puede afirmarse res- 
pecto del estado actual de la legislación y de la 
Ciencia, difícilmente se necesitaría mejor prueba 
para demostrar con cuánta más razón cabe decirlo 
de todas las épocas anteriores. A lo me'nos, para 
los que han llegado á reconocer la vida 6 informa- 
ción del Derecho como parte de la vida y civiliza- 
ción totales, y por tanto la interna necesidad de 
igual proporción general en el progreso ó retroce- 
so de ambas, debe parecer verosímil que lo que 
aún no han alcanzado las naciones más cultas de 
nuestro edad, ménos todavia pudiera lograrse en 
tiempos y pueblos incomparablemente inferiores 
en cultura. Cuanto más progrese la civilización 
toda, tanto más resaltarán en el Derecho penal 
los restos evidentes de la ignorancia y dureza de 
nuestros antepasados; tanto más se aproximarán 
las leyes al verdadero principio de la pena; y en- 
tonces, aun en caso de contradecirse interiormen- 
te, prevalecerá en ellas la interpretación más con- 
forme á este principio. 



CUADRO DE LAS TEORÍAS PENALES 
MÁS IMPORTANTES (1) 

(Segun Bauer.) 


Del curso de la siguiente indagación resultará 
con toda evidencia cómo no puede existir sino una 
sola doctrina penal completamente verdadera y 
bajo todos aspectos satisfactoria, que abrace en sí 
las distintas verdades parciales de que se alimen- 
tan las teorías reinantes en medio de su supuesta 


(1) Para el mayor exclarecimiento de la clasificación 
de los sistemas penales, creemos conveniente insertar mi 
breve extracto de la que en el número de la Revista de 
España correspondiente al 10 de Mayo de 1871, hace el 
Dr. D. Francisco de la Pisa Pajares, profesor en la Fa- 
cultad de Derecho de la Universidad de Madrid, y que 
procede segun un criterio algo distinto del adoptado por 
el autor de la presente obra. Hó aquí ahora los quintos 
capitales del notable trabajo del Dr. Pisa, quizá el más 
importante y sistemático que hasta hoy ha visto la luz 
en nuestra pátria. 

Después de un preliminar consagrado á determinar la 
naturaleza y representación de los sistemas en la histo- 
ria del pensamiento humano, así como la cuestión de su 
clasificación racional, señala como elementos integran- 
tes del Derecho penal: la pena^ el ser que la impone y jas 
funciones que constituyen el procedimiento de esta im- 
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independencia; y asimismo que todas y cada una 
de estas teorías, como tales , carecen de base fírme 
y consistente, por más que su contenido esencial, 
una vez reducido á su justo valor, y en sus limi- 
tes, deba siempre hallar el obligado reconocimien- 
to. Mas entretanto, y para la claridad de la ex- 
posición, consideremos previamente — aunque sin 


posición: á tenor de cuyos factores lian de clasificarse 
luego también los diversos sistemas penales. 

Tocante á la primera de estas cuestiones, la naturale- 
za de la pena, los sistemas se distinguen ante todo según 
que la consideran ó no como un padecimiento; después, 
según que la fundan en el delito cometido, ó en el que se 
teme para lo venidero. — Los sistemas que imponen la 
pena quia peccatum est , se proponen reparar el delito, ó 
en sí, ó en sus efectos, los cuales son exteriores ó inte- 
riores, y estos á su vez en el ofendido (sistema de la ven- 
ganza — divina, individual ó social) ó en los demás (sis- 
tema de la reparación moral). La reparación del delito 
en sí mismo versa sobre el elemento interno del acto pu- 
nible, y dá lugar á la reparación de la voluntad en sí 
propia (sistema de la enmienda) , ó en sus determinacio- 
nes (sistemas de la expiación y del pacto), ó versa sobre 
el elemento externo (sistema de la reciprocidad).—. Las 
doctrinas que atienden á imponer la pena mirando á lo 
porvenir, pueden clasificarse según el particular fin que 
se proponen y según el medio adoptado para prevenir los 
delitos. Comenzando por este último punto de vista, sise 
atiende al elemento interno ó espiritual del delito, na- 
cen los sistemas de la corrección , cuando se quiere obrar 
sobre layoluntad: déla advertencia , cuando sobre la in- 
teligencia; y de la intimidación (libre ó fatal — impul- 
sion psicológica), cuando sobre la sensibilidad. Si se 
atiende al elemento externo dé la acción punible, apare- 
ce el sistema déla prevención exterior . 

La segunda cuestión acerca déla influencia de la pena 
consiste en el objeto de la misma: los seres sobre quienes 
obra, liajo este respecto, los sistemas penales intentan 
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sujetarnos estrictamente á ella — la clasificación 
de las principales teorías que ha expuesto Bauer, 
y que, cuando menos, parece corresponder á las 
exigencias de la lógica, mientras no se advierte la 
falta de interna solidez de sus oposiciones, 
r Hela aquí: 


I. 


Teorías absolutas (de retribución), esto es, 
que no refieren la pena absolutamente á fin algu- 
no, sino que la reputan como mera consecuencia 
necesaria de la acción ilícita. 


dirigirse al delincuente (corrección y prevención exte- 
rior) , ó á los demás ( 'advertencia ó intimidación), ó á 
todos. 

Toca después considerar la realización de la pena, y 
primeramente, el sér que la lia de imponer, que — en los 
límites del Derecho penal, en su estricto sentido— sólo 
puede ser el hombre, ora el individuo ( individualismo ), 
ora la sociedad como. Estado (socialismo ) , ora ambas en- 
tidades (escuela mixta).- — Luego, y por lo que respecta al 
otro elemento de la pena, esto es, al fin de su aplicación, 
vuelve á ofrecerse la distinción entre los sistemas abso- 
lutos y relativos , aunque bajo el punto de vista presente, 
á saber: según que se reputa la pena como propio fin en 
sí, ó como medio además para otro fin ulterior, coya de- 
terminación envuelve las dos siguientes cuestiones: 1) 
i A qué séres se atiende en este fin'? — que no cabe sean 
otros que el individuo, ó el Estado, ó ambos, naciendo 
de aquí otros sistemas respectivamente individualistas, 
socialistas ó mixtos que los antes indicados; 2) ¿Qué se 
intenta conseguir mediante la pena? — á lo cual se respon-, 
de por unos que algo dependiente de la voluntad del 
hombre (sistema utilitario); por otros, que algo superior 
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II. 

Teorías vetativas ,■ según las cuales se considera 
la pena como medio para un fin jurídico, que al 
cabo y en general viene a consistir en el manteni- 
miento del orden del Derecho. Ahora, en vista de 
los diferentes modos como este fin ha de alcanzar- 
se, se subdividen á su vez en: 

A) — Teorías de compensación (de restitución, 
de reparación), que refieren la pena a la perturba- 
ción efectivamente cometida en el orden jurídico, 


á esta voluntad (sistema As justicia)) por otros, última- 
mente, que la utilidad dentro de la justicia (sistema 
mixto). Estas direcciones se han tratado de explicar con 
ménos exactitud como sensualista (diversificada á su vez 
en sensación ¿sta y utilitaria) y racional. Dichos sistemas 
pueden también tomar igualmente carácter individualis- 
ta , socialista ó compuesto. Cuando se aspira á concertar 
los sistemas absolutos y relativos, nacen también dos di- 
recciones opuestas, según que se juzga como principal, 
ora la justicia (Rossi), ora el fin ulterior de la pena 
(F.Hélie). 

Mas para que im sér pueda penar, se requiere que el 
delincuente le esté sometido; y esta relación entre am- 
bos séres, el que pena y el penado, puede explicarse tam- 
bién de diversas maneras, ora por la superioridad del 
primero, ora por la inferioridad en que el segundo se 
constituye á consecuencia del delito. — La superioridad, 
ó se reconoce en el Estado, ó en el ofendido por el crimi- 
nal. En el primer caso, unos la reputan de institución di- 
vina (escuela teológica )\ otros buscan su origen puramente 
humano, ya en la ley de las mayorías (individualismo). 
ya en la naturaleza orgánica de la Sociedad (teoría del 
orden social ). — La superioridad del ofendido engendra 
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proponiéndose como fin inmediato reparar esa per- 
turbación (compensar, destruir fel daño ideal del 
delito) . 

B) — Teorías de prevención, que fundan la 
pena en las lesiones posibles del órden jurídico 
en lo por venir, asignándole por fin inmediato 
precaver dichas lesiones. 

Estas teorías se han subdividido nuevamen- 
te en: 

1)— Teorías ejecutivas (de ejecución penal), 


el sistema de la defensa , que puede ser individual , social 
ó mixta , según el sér que se considera lesionado; así como 
directa ó indirecta , según que se atienda á la lesión efec- 
tiva ó la que para en adelante se teme. 

Los que ven una consecuencia del delito en la sumi- 
sión del delincuente al sór que pena, se distinguen en 
otras dos clases, O bien estiman que aquel se degrada 
por su mala acción hasta perder los derechos anejos á su 
personalidad racional, que prostituye; ó bien dan á esta 
sujeción el carácter de una obligación civil, que para 
unos constituye al crimiíial en deudor (sistema del pac - 
toj, y para otros hace equivalente la pena á una indem- 
nización (sistema de la reparación. J. 

La cuestión del ejercicio del poder penal, que es la 
tercera fundamental en esta esfera del Derecho, dá lugar 
también á nuevas aplicaciones de los sistemas indicados, 
que procuran resolver los siguientes problemas: 1) Deter- 
minar el poder jurídico del Estado y sus límites; 2) De- 
terminar cómo debe ser dirigido. Este último punto 
abraza á su vez otros dos: a) ¿.Cuándo hay delito y debe 
obrar por tanto el Estado? b) ¿Qué debe realizar en con- 
cepto de pena? c j ¿Mediante qué funciones? 

El autor advierte además que en la historia, así de la 
Ciencia como del Derecho positivo (y sobretodo en éste), 
rara vez se presentan los sistemas penales en toda su pu- 
reza y rigor lógico. — (N* T.J 
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que creen conseguir este fin de la prevención, 
mediante la aplicación (juicio y ejecución) de la 
pena. 

A su vez, esta aplicación de la pena obra: 

a) — Ó meramente sobre el criminal: 

cí) — P ara mejorarlo interiormente: Teoría 
de la enmienda. 

b ) — Para protejer contra él al Estado: Teo- 
ría de la defensa en general; que es: 
a ) — Para prevenir ulteriores atentados 
de su parte: Teoría de la prevención 
especial. 

p) — Para defender al Estado: Teoría de 
la defensa necesaria ó de la propia con- 
servación . 

b) — O sobre todos los ciudadanos, por el te- 

mor que en ellos produce la ejecución de 
la pena: Teoría de la Intimidación 6 del 
escarmiento . 

2) — Teorías conminatorias (de prevención ge- 
neral), que aspiran á conseguir el fin de la pre- 
vención amenazando con la pena (la ley penal), 
á saber: 

a ) — cuanto por este medio deben apartar- 
se del delito todos los ciudadanos: Teoida 
de la coacción psíquica (llamada también 
de la intimidación.) 

b) En cuanto de esta suerte, todos los ciu- 
dadanos deben hallarse advertidos antes de 
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la comisión del delito: Teoría de la adver- 
tencia. 

Finalmente, cuando una teoría parte mani- 
fiestamente de diversos principios y fines de la 
pena, se la llama mixta , compuesta ó sincrética , 
á distinción de las teorías simples 6 puras . 



EXPOSICION DE LA TEORÍA ABSOLUTA (1) . 


Los mantenedores de la teoría absoluta con- 
vienen todos, en lo esencial, en intentar la fun- 
damentacion jurídica de la pena del modo si- 
guiente. 

La pena justa jamás puede (á lo menos, en 
primer termino) referirse á un fin para el cual 
deba servir, esto es, jamás debe ser relativa, sino 
antes bien tener sólo en sí misma su fin, ser abso- 
luta. No es permitido usar al hombre como medio, 


(1) Quisiéramos tan sólo indicar sumariamente en 
esta exposición, primero, lo común de las teorías abso- 
lutas basta hoy subsistentes, y después las direcciones 
capitales en que se dividen. A este fin, nos ha parecido 
bastante mencionar á veces un representante autorizado 
de una ú otra de dichas teorías, pero sin entrar en más 
pormenores que los puramente necesarios para mostrar 
su fragilidad. ¡Para qué pedir á nuestros lectores nos ayu- 
den .4 pasar por la sonora palabrería en que se envuelven 
los más délos novísimos. partidarios de estas doctrinas 
(hoy más apreciadas que todas), especialmente los de las 
escuelas de Hegel, Herbart y Stahl! t Aquel á quien no 
enfade seguirles en todas sus singularidades, se conven- 
cerá bien pronto de que sus teorías no son menos infe- 
cundas que las de sus grandes predecesores Kant, C. >S. 
Zachariá, etc., alzándose y cayendo con ellas. 
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ni en su propio provecho, ni en el de otros, ni en 
el déla sociedad entera, si no se le quiere rebajar 
á la condición de cosa. La pena no debe concebir- 
se como una obra de cálculo y prudencia, como 
un pretendido recurso político; sino meramente 
como la necesaria consecuencia jurídica (reac- 
ción) de un acto ilícito cometido; hallándose deli- 
to y pena según esto en pura conexión causal 
(etiológica, no teleológica); y teniendo lugar ex- 
clusivamente quia peccatum est, de ningún modo 
nepeccetur, es decir, como pura retribución (retri- 
butio, seu pensatio malí cum malo). 

Ahora bien, esta relación de causalidad, como 
fundamento jurídico de la pena, descansa, según 
unos, en el orden moral de las cosas, merced al 
gobierno divino del mundo; según Kant, en un 
imperativo categórico , esto es, en una necesidad 
absoluta de razón, la exigencia de la ley jurídica; 
según Henke, en la idea de la justicia, que obliga 
al criminal mismo por medio de su conciencia á 
reclamar para sí la pena (»á fin de reconciliarse 
con su genio tu telar n); en suma: en la convicción 
común, pro í lindamente arraigada en el sentimien- 
to moral y proclamada por una clara voz interior, 
de que al que mal obra debe acontecerle á su vez 
un mal, haciéndole lo mismo que él ha hecho (ido 
que sus hechos merecen» — Kant.) O, como se dice 
de una manera más abs trusa: que la regla ó má- 
xima de su propia conducta debe á su vez serle 
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aplicada (en retorsión), sin que tenga por consi- 
guiente motivo alguno para quejarse (1). 

Sobre el delito ó lo punible, esto es, lo que 
para ellos exige como consecuencia la retribución, 
se dividen entre sí principalmente los partidarios 
de la teoría absoluta. 

Quieren unos tomar en cuenta, como objeto 
de la retribución, únicamente lo exterior de la 
* acción mala, el daño que cae bajo los sentidos (en 
que reputan consiste la infracción exterior y la 
culpabilidad jurídicas): estos sostienen la llamada 
retribución jurídica . 

Otros, por el contrario, quieren atender á lo 
interior exteriorizado, á la mala voluntad reali- 
zada (la llamada culpabilidad moral 6 perver- 
sidad interna del delincuente ir — Kant): estos pi- 
den la retribución moral, que dicen; pero tal, 
sin embargo, que en sentir de los más, no toda 
inmoralidad, sino tan sólo la infracción de nues- 
tros deberes jurídicos para con oíros y para con la 
sociedad haya de ser penada. 

Tocante al género y grado de la pena, como 
medio de la retribución, profesa la teoría abso- 
luta el principio de la igualdad (da la n equiva- 
lencia"). Esta igualdad debe ser: 

Según unos, igualdad exterior sensible (mate- 
rial, física), de suerte que se cause al criminal 


(1) De este pensamiento originario de Kant se ali- 
menta especialmente el hegelianismo. 
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enteramente el mismo mal exterior que él ha 
causado, conforme á la regia idem per iclem (re- 
tribución material , literal (idéntica), talion pro- 
piamente dicho); 

Según otros, igualdad meramente ideal ó for- 
mal, causándose al delincuente un mal exterior 
análogo y proporcionado al mal interior que re- 
vela, esto es, al valor y demérito interno de su 
acto, á su culpabilidad (retribución formal -ó 
ideal, la cual puede corresponder, ora á la culpa- 
bilidad que llaman moral 6 interna, ora á la que 
llaman exterior ó jurídica). 
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Los que para fundar jurídicamente la necesi- 
dad con que, según la teoría absoluta, nace del 
delito la pena, como propio fin en sí, que dicen, 
apelan al gobierno divino del mundo, deben re- 
ferirse, 6 bien á las instituciones positivas de 
una Religión revelada, ó bien al libre conoci- 
miento puramente racional del superior órden 
moral de la vida. 

Si lo primero, queda á un lado enteramente 
abandonada toda investigación filosófica; si lo 
segundo, dos condiciones son indispensables. Se 
requiere ante todo claro conocimiento de este ór- 
den moral, y por consiguiente de la justicia pe- 
nar de Dios, como ideal y modelo para la de los 
hombres, falta sin esto de toda firme base. No es 
después menos necesario tener presente, sin olvi- 
darla un momento, la esencial distinción entre 
el modo divino de castigar y el humano, tal cual 
desde luego resulta de la limitación de todo 
nuestro sór y actividad. Lo contrario nos lleva- 
ría indefectiblemente á una presunción de infali- 
bilidad, propia sólo de las preocupaciones teocrá- 
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ticas, y á una quimérica y desdichada imitación 
y usurpación de la justicia divina, para la que 
nada en verdad nos autoriza. Triste ejemplo de 
esta confusión ofrecieron en otro tiempo las 
hogueras encendidas contra la heregía, y con las 
cuales se creía vengar supuestas ofensas á Dios y 
anticiparse á las penas del infierno. Pero si nos- 
otros presentimos que en la retribución de la acti- 
vidad humana positiva ó negativa con la felici- 
dad (en premio y castigo), consiste la misión de 
la justicia suprema, tenemos también plena con- 
ciencia de nuestra incapacidad para realizarla, 
atribuyéndonos el papel de Nemesia, y de lo im- 
propio y estéril de cualquier tentativa para com- 
pensar males morales con otros exteriores y sen- 
sibles, siendo, como son, ambos de todo punto 
incomparables entre sí, é imposible además de 
calcular préviamente la sensibilidad de cada indi- 
viduo para el dolor. 

Ni aparece ménos repulsivo, no ya según las 
ideas cristianas, sino en general según todo sano 
espíritu religioso , la concepción del régimen di- 
vino del mundo, como un reinado de la ciega fa- 
talidad, sin fin ni plan, ó la del Sér Supremo 
como un Dios violento y vengativo, que se 
complace en devolver mal por mal, injusticia por 
injusticia. Antes bien, Dios no puede ser pensado, 
en razón, sino como un Dios de amor y de bon- 
dad, que siempre y en todo sólo quiere él bien , 
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esto es, el cumplimiento del destino de todas sus 
criaturas; que les ayuda eficazmente para ello, y 
que sólo permite el mal, obstáculo al bien, como 
inevitable consecuencia de la limitación del sér 
finito. De aquí, que únicamente pueda estimarse 
aceptable á Dios y digna imagen de su justicia 
una conducta benévola para con todos los adres, 
aun para con el malo y criminal, conducta inspi- 
rada constantemente de aquel fin divinamente 
bueno, puro y sublime, y que no responde y re- 
compensa al mal. sino con el bien, á la injusticia 
con el Derecho: en suma, una verdadera repara- 
ción y corrección (1). 

Por lo que concierne á la absoluta necesidad 
racional que se atribuye á la pena, es indudable 


(1) Perfectamente dice esto Krause en su Compendio 
del Der. nat, ( Abriss des Naturrechts , pág. 115): "Asi 
como Dios destruye lo contrario á la esencia mediante 
lo conforme á la esencia, ó en otros términos, el mal y la 
perversidad mediante el bien , así también los séres ra- 
cionales finitos, que han llegado á adquirir la libertad 
moral, los hombres buenos. Aquellos séres racionales 
finitos , que, en un estado imperfecto de libertad , se 
hallan restringidos todavia en el mal y el pecado, opo- 
nen al mal, que reconocen no obstante, en parte, como 
tal, otro mal, y especialmente otra nueva injusticia á 1?* 
injusticia , con lo que á veces el mal primero se destruye 
en parte , pero siempre se aumenta con el reciente: impu- 
ra lucha, propia en verdad de una vida manchada aún 
por el pecado.-— El derecho de negar ó destruir el mal 
en la vida es inseparable de la condición de que esto se 
haga con pura intención moral y por medios enteramen- 
te conformes ú la esencia, es decir, buenos,,, etc. 

Qué valgan las ideas reinantes acerca de la justicia re- 
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c[ug la razón, 011 todo acto libre, si lia de ser con- 
forme á ella, pide un fundamento detei minante 
para obrar, un Jim, al cual sirva aquel de medio, 
teniéndolo presente y dirigiendo á él nuestra in- 
tención (1) . Donde esto falta, decimos que la 
acción no tiene fundamento, ó en otros términos, 
que es irracional. No referir, pues, la pena abso- 
lutamente á fin alguno, equivale á considerarla 
falta de razón; apareciendo entonces como un 
puro mal — sea el que fuere, según cualquier tari- 
fa arbitraria— irracionalmente agregado al daño 
anterior para aumentar sin motivo la suma del 
mal en el mundo. 

Conciben los retribucionistas siempre la pena 
sólo como un mal, y propia y principalmente 
como un mal » exterior, corporal, sensible" 


numeradora divina y humana, lo ha expuesto de la ma- 
nera más completa Abiclit, en el tomo i de su Doctrina 
del premio <¡ la pena ( Lehre von Belohnung und Stra- 
fe, 1796), en la cual se halla también (p £ ágs. 429-454) un 
11 Ensayo de una historia psicológica de las ideas de re- 
tribución. H 

(1) De aquí resulta también la nulidad del intento de 
Stahl, en su Fil. del Der. ( Rechtsjilosofie , 3. a ed. iii, 
págy 68S), por mostrar la preferencia que merece su con- 
cepción de la penaren cuanto según él, ésta cumple (es 
decir obra) su misión ¡jara ‘da conservación del órden 
jurídico , t como su fin, por “lo que ella es en sí,n no “por 
lo que obra, „ que es lo que pretenden las teorías relati- 
vas; siendo “el testimonio en el delincuente del poder 
superior del órden moral,,; pero que la pena obre;oor sí 
misma para el órden jurídico y como, ni esta última y 
altisonante frase, ni el anterior y sofístico juego de pala- 
bras aciertan á ponerlo en claro. 
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(Stahl), que enlaza á un urna lum actionisn un 
ii malum passionis.u Ahora bien; no siendo para 
ellos medio la pena, sino fin en sí misma, la im- 
posición de un padecimiento al criminal forma 
en verdad el inmediato y próximo objeto del que 
castiga: cuyo objeto, puramente sensible y tenido 
por justo, no es, pues, otro que la venganza, con 
que se trata y usa al delincuente eomo simple 
medio. Y esta en nada se mejora por los nom- 
bres poéticos y ambiguos que dan á su doctri- 
na, v. gr., el de *» venganza objetiva ennoblecida, n 
para distinguirla de la "venganza subjetiva, n me- 
ramente determinada por la pasión del ofendido; 
ó el de 1 1 resentimiento, h ó el de • ■ satisfacción, n ó 
el de ii expiación, o cuando no hasta el de "jus- 
ticia, n cuya diametral contradicción es sin em- 
bargo toda venganza. Precisamente viene á caer 
la teoría absoluta en una falta que sin razón se 
vanagloria de ser la única que la ha evitado, 
mientras la echa en cara á todas las demás escue- 
las, á saber: la de rebajar al hombre á la condi- 
ción de instrumento para un fin, á expensas del 
Derecho . 

De lo hasta aquí dicho, resulta cuán imposible 
sea poner siquiera en cuestión que la pena , como 
cualquiera otra acción humana , la coacción in- 
clusive, ha de referirse esencialmente á un fin, y 
fin determinado, inmediato y no sensible; no de- 
biendo ser concebida (para no caer en la concep- 
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cion falsa, á que responden la imagen de la anti- 
gua Thernis y el axioma: fíat justitia et pcreat 
mundus) como un acontecimiento ciego y fatal, 
al modo de los de la Naturaleza; sino como una 
acción moralmente necesaria, esto es, libre , fun- 
dada en la razón: pues la libertad es el poder de 
determinar con conciencia nuestros actos según 
fines racionales. 

Así, aun los mismos partidarios de la retribu- 
ción se ven obligados, á costa de la consecuencia, 
á señalar á la pena un fin último , disfrazado con 
muy diversas palabras (1): la realización del 
órden y ley del Derecho; por lo cual han dado en 
ios últimos tiempos á su teoría el nombre, á la 
verdad deslumbrador, pero completamente inde- 
finido, de teoría de la justicia, si bien nadie más 
fuera de situación que ellos para justificar este 
monopolio que pretenden arrogarse. Hasta hoy 
no se ha dado una sola teoría penal que no haya 
afirmado, exactamente lo mismo que la absoluta, 
hallarse fundada en el Derecho, y por tanto al 
servicio de la justicia. Y pues que notoriamente 
todas las medidas é instituciones jurídicas tienen 


(1) Más detalladamente liemos explicado esto, al juz- 
gar la obra ele Preu.sch.sn: Teoría de la Justicia (die Ge- 
rechtig keitstheor ie) , en los Anales críticos de la, Cien- 
fa del Derecho en Alemania de Kichtsr y Selin eider 
( Richters und Schneiders hrit . Jahrbb. für deutsche 
líechtswissenschaft , 1841. ent. 9); v otras muchas veces 
desae entonces. 
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de común este fin último con la pena, parecía na- 
tural indicar— cosa que hasta el presente no se ha 
hecho — qué atributo exclusivamente peculiar y 
característico debe tener la pena, á distinción de 
los restantes medios y elementos del Derecho, en 
virtud de la ley de este y para poder cooperar 
por su parte á su realización; en suma: cuál sea, 
con toda precisión, el inmediato fin jurídico á que 
ha de adaptarse (1). Cómo pueda olvidarse esta 
sencillísima é indudable exigencia, es verdade- 
ramente inconcebible; de igual manera que lo 
que Hepp, por ejemplo, y otros hacen — en sus 
visibles esfuerzos, rechazados por Stahl, para 
acercarse de esta suerte á la teoría absoluta- 
pidiendo que aun las mismas teorías relativas se 
atengan al nebuloso é indeterminado fin del man- 
tenimiento del orden jurídico; no otra cosa hacen 
en realidad las de la propia conservación y de la 
reparación del mal interno, imitando á los adep- 


(1) En Bauer (teoría de la advertencia) y otros se 
notan sobre todo estos adornos, á veces por demás sin- 
gulares, que consisten en un claro oscuro de frases retó- 
ricas, casi todas vacías, aunque muy en uso; por ejemplo: 
la pena es “puro acto de justicia,, (como todavía Bauer 
mismo lo llama), “manifestación exterior do la interna 
santidad de la ley, n ó “de la armonía del todo, pertur- 
bada por el delito,,, “negación de la arbitrariedad ilegí- 
tima, ó de la injusticia, resolución de lo injusto en jus- 
to, lesión de la lesión (negación de la negación) del 
Derecho, compensación de lo injusto por el Derecho, res- 
tablecimiento de la paz,,, etc., etc. 
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tos ele la supuesta teoría absoluta "de I a justi- 
cia, i» v. gr., Abegg y Stahl. 

Merced á todo ello, se ven los partidarios de 
la retribución imposibilitados asimismo (como los 
de todas las demas teorías igualmente indetermi- 
nadas) para fijar una exacta medida jurídica de 
la penalidad, medida que es precisamente la me- 
jor piedra de toque de cualquier doctrina en esta 
esfera, y que sólo puede deducirse de un funda- 
mento y un fin de la pena, claramente determina- 
dos en el Derecho. 

Lo único que de verdad se encierra en la últi- 
ma y más reciente forma indicada de esta an- 
tigua teoría, consiste en el principio puramente 
negativo de que jamás es lícito asignar á la pena 
como fin inmediato una mera utilidad, en el más 
vulgar sentido de esta palabra, enteramente ex- 
traña al Derecho y agena á toda base jurídi- 
ca, v. gr., la intimidación de los derruís por medio 
del ejemplo. Sólo confundiendo torpemente la 
persecución de una supuesta utilidad para los in- 
dividuos ó para el todo (con tanta acrimonia cen- 
surada por Kant), que para nada tiene en cuenta 
la rectitud del fin ni la de los medios, con la legí- 
tima operación para el propio fin jurídico (teAo<t) 
que ha de tener toda institución y relación de 
esta clase, según Stahl ha presentido acertada- 
mente en otras materias, aunque olvidándolo por 
completo en la pena; sólo así, decimos, pudo 
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llegarse al desconsolado extremo de desesperar de 
todo fin en esta (como se desesperaba del fin del 
matrimonio ó del Estado (1), que no lograban 
hallar), en vez de limitarse á protestar contra 
aquel que careciese de todo fundamento jurídico, 
y aun fuese quizás abiertamente contrario al De- 
recho; de igual manera que Kant y su escuela, si 
no en la intención, á lo menos en sus expresiones, 
se habian dejado llevar con frecuencia á rechazar 
que se trate al hombre como medio, sin advertir 
que los hombres entre sí y á cada momento se sir- 
ven y deben servirse unos de otros; en lugar de 
condenar únicamente que se le trate como simple 
medio, que es lo que en verdad no se compadece 
de modo alguno con la dignidad de la persona 
humana (2) . 


(1) Véase por ejemplo la manifestación de Bethmann- 
Hollweg en el Gongres de bienfaisance de Francfort 
s. M. — 1857— (t. i, pág. 398) y compárese con la detenida 
exposición del fin del Derecho en nuestros Principios de 
Der. nat ., 2. a ed., i, pág. 150. 

(2) Comp. nuestros Princ . de 1). n. 2. a ed., págs. 156 y 
177; ii, pág. 19, — Aunque Stahl (m, 4, cap. 7), igualmen- 
te, para salvar las apariencias, se declara contra esto en 
nombre de Injusticia, que considera, no como una idea 
extraña al Estado, sino como la propia de éste, se halla, 
sin embargo, muy distante de concebir esta institución 
únicamente comban órden exterior de la vida consagra- 
do á la realización del Derecho, como la asociación para 
la vida jurídica, que por tanto no puede imaginarse sino 
en indisoluble enlace con la realización del derecho de 
todos sus miembros; y aun antes bien, arranca al Estado 
de esa íntima conexión vital y lo diviniza al modo de 
Hegel, aunque ménos abstractamente, como cosa en sí y 
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Procurábase entonces evitar la obligada deter- 
minación y prueba no sólo del por qué y del para 
qué ; sino también del cómo de la pena, es decir, 
del determinado modo con que debe realizar su 
fin de mantener y restaurar el orden jurídico, 
apelando á este propósito al testimonio de la con- 
ciencia, que nos pide que la pena (la pena justa, 
se entiende) sea merecida, que el delincuente haya 
hecho lo necesario para perder e] derecho de que 
hasta entonces disfrutaba (en cuanto óste no sea 
compatible con la misión déla pena). Pero en 
ningún caso nos dice que el delincuente pueda ha- 
ber perdido todo su derecho, ni por tanto llegar 
á convertirse en cosa, en mero objeto de cualquier 
arbitrariedad imaginable, ni á merecer cuanto 
ocurra y parezca bien decretar en su contra . 

A semejante arbitrariedad conduce, sin em- 
bargo, la forma de la teoría absoluta que más fa- 
vor goza hoy, especialmente desde Abegg, y se- 
gún la cual caben en la pena los más diversos y 

para sí, como algo objetivo que, independientemente de 
esa realización del derecho de sus miembros, puede y debe 
ser asegurado. El restablecimiento de la necesaria sobe- 
ranía del órden exterior jurídico infringido, y junta- 
mente la verdadera personalidad del criminal deben 
exigir, según él, que éste, "in majorem Dei gloriam» y 
total ó parcialmente, en la medida de su culpa, sea anu- 
lado, sujetado á un padecimiento sensible, para la su- 
misión de su propia voluntad; mientras que si el Estado 
tuese meramente 11 una asociación humana para humanos 

nnes,,i no deberia quitarle bien alguno que él no le hubie- 
se dado. 
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aun contrarios fines, como la intimidación, la se- 
guridad, la expiación, la satisfacción, la propia 
defensa, la corrección, etc., etc., unos con otros, 
amistosamente, «dentro de los límites del Dere- 
cho; n y que; cuando manifiestamente no puedan 
concertarse esos fines, ya éste, ya aquel, prepon- 
deren en la balanza como fin capital , conforme al 
libre juicio en cada caso. Pero cuáles sean aque- 
llos límites y en virtud de qué razones jurídicas 
debamos, en la duda, decidimos en pro de tal ó 
cual fin, como el único justo, se olvidan de in- 
dicarlo, enteramente lo mismo que lo olvida 
Welcker, al tratar de la reparación del daño ideal 
del delito que exige él á la pena (1): doctrina 
que ha ejercido el más incontrovertible influjo en 
esta novísima forma de la teoría absoluta, presen- 
tada ahora bajo el nombre de teoría de la justicia. 

Por lo que respecta al concepto del delito (de 
aquello que ha de retribuirse) según esta doctri- 
na, quieren unos retribuir tan sólo el resultado 
exterior del hecho, y otros lo interior únicamen- 
te, lo querido, la mala dirección de la voluntad, 
la culpa, en el sentido usual de la palabra; mani- 
festándose aquí en particular y de un modo mara- 
villoso lo inseguro de la teoría, no menos que la 
fragilidad de sus afirmaciones sobre la pretendida, 
oposición entre la Moralidad y el Derecho (el cual, 


(1) Y. el § 25, etc. 
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en su sentir, no tiene que ver sino con el hombre 
y acto externos ), como, por consiguiente, sobre 
la ya mencionada entre la culpabilidad moral y 
la jurídica, y á la cual quieren referir también la 
diversidad de la retribución en estas* dos esferas. 

Si de lo precedente resulta ya mostrado lo 
falso de la proposición: nque la pena debe ser 
pura retribución, ii esto es, que para hallarse jurí- 
dicamente fundada, no ha de proponerse fin algu- 
no, igualmente falsa aparece cuando se trata de 
alcanzar por este camino una medida penal fir- 
memente determinada, y que se supone exigida 
por la justicia. 

A) — Notoriamente absurdo seria referir la pena 
meramente á la existencia de un daño exterior , 
causado sin culpa alguna por las fuerzas físicas 
del hombre, en pura sujeción á las leyes de la Na- 
turaleza (v. gr., por accidente, error invencible, 
coacción), y atender á este simple resultado como 
tal y sin más; si bien en rigor no debieran proce- 
der de otro modo los partidarios de la retribución 
material , ya que por dicho resultado quieren ex- 
clusivamente medir el género y grado de sus me- 
dios penales. Esto equivaldría á negar resuelta- 
mente el concepto del delito como maldad, esto 
es, como un mal querido y sólo en vista de lo 
querido discernióle; .y aúna desmentir el uso co- 
mún de hablar, conforme al cual no se llama he - 
cho ó acto, en oposición al mero suceso 6 aconte- 
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cimiento , sino el efecto fundado en la voluntad — 
buena ó mala — del hombre. Por esto el pretendi- 
do castigo de esos falsos delitos (casa delicia) tam- 
poco aparece en la historia más que como una 
perturbación singular y aislada, alguna que otra 
vez, y en tiempos incultos. Y en efecto: si lo 
que hace hombre al hombre, lo que constituye en 
hecho suyo á lo producido por él como causa, me- 
diante la propia determinación de sus fuerzas, pu- 
diera ser accesorio para la existencia del delito, 
haciéndose de ello abstracción por tanto, no ya 
los niños y los dementes, sino aun los ¿miníales, 
las máquinas, una teja que cae, cualquier acci- 
dente natural en suma que ocasiona un daño, de- 
bieran ser tenidos por delincuentes, con lo cual se 
desvanece toda idea acerca de lo justo y lo injus- 
to, como sujeto de cuyas relaciones sólo el hom- 
bre es reputado, porque él únicamente sabe dis- 
tinguir entre ellas. 

Aun los partidarios de una retribución tan li- 
teralmente concebida, se han visto siempre obli- 
gados, con sacrificio del rigor de su punto de par- 
tida materialista, á reconocer algo interior , á sa- 
ber, la existencia de la culpabilidad, como base 
de aquella. Pero que esta concesión la hacen de 
mal grado, lejos de advertir, ó á lo menos man- 
tener, el íntimo y esencial fundamento de su ne- 
cesidad, lo muestra ya el hecho de limitarse á bus- 
car con notoria inconsecuencia la base general de 
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la criminalidad, y por tanto de la penalidad tam- 
bién (6 sea, el principio de la imputabilidadj f 
en la perversión de la voluntad, en el llamado 
h elemento subjetivo; ii pero no la razón también 
de esta culpabilidad y penalidad hasta lo más con- 
creto é individual , es decir, el grado de ésta: el 
principio de la proporción de la pena, en cantidad 
y cualidad. Con otras palabras: ellos toman por 
único punto de apoyo ese “elemento subjetivo, n 
la culpa, sólo para responder á la cuestión de si 
lia de haber penalidad, no para la de cómo ha de 
ser; cuando aquel principio en rigor, ó debió ser- 
vir para ambas cuestiones, ó no debió servir para 
ninguna. 

Así, por el contrario, sorprende ver que to- 
man por criterio para el grado de la pena, -sin 
atender en nada al de la culpa, tan sólo “lo ob- 
jetivo, ii que dicen, el resultado exterior, y á me- 
nudo enteramente accidental, de la acción delin- 
cuente, lo cual aparece de las siguientes observa- 
ciones: 

1. a Algunos (v. gr. Zacharia) absolutamente 
ningún género <le tentativa tienen por punible 
como tal y sino á lo sumo, en cuanto contiene ya 
una verdadera lesión exterior (por ejemplo, una 
herida), que es lo que suele llamarse “tentativa 
cualificada;n ni aun siquiera aquella manifesta- 
ción de la voluntad injusta en que el agente nada 
ha omitido por su parte de cuanto estaba á su al- 
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canee para consumar una lesión exterior (mate- 
rial) jurídica — que es á lo que hoy llaman delito 
frustrado (1) , perfectum delictum -tan luego 
como haya faltado esta, cuya existencia por lo 
visto (según esta teoría) no se requiere meramente 
para la consumación, sino para la idea ó realidad 
de todo delito. 

Sin embargo, según nuestras legislaciones y el 
uso común fiel lenguaje, sólo en ciertos delitos se 
exige un resultado exterior, un daño material, 
como elemento esencial para su existencia; mien- 
tras que, en otros, un recto presentimiento ha 
protestado contra esta idea puramente sensible, 
manual, palpable, por decirlo así, del delito. De 
esta suerte se tendria generalmente por absurdo 
exigir en el perjurio, el fraude ó la injuria un mal 
exterior efectivamente producido (2); en tanto que 
con notable inconsecuencia se niega el carácter de 
homicidio al infanticidio frustrado intentado por 
la madre soltera en el hijo recien nacido que er- 
róneamente supone vivo, sin quererlo castigar si- 
quiera como tentativa de homicidio, porque según 
las leyes naturales es imposible sin duda matar á 

(1) •* Délit manqué: pésima expresión, dice Roder, que 
dá á entender lo contrario de la verdad: como si la falta 
de resultado exterior pudiese frustrar el delito. n — 
(N. del T.) 

(2) C. S. Zacharia es, que sepamos, el único que aun 
en los delitos contra el honor es de opinión contra- 
ria. — Y. sobre esto nuestros Principios de 1). n. n, 178, 

nota. 
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un muerto. Pero que tal imposibilidad — ocurrida 
en este caso por un puro y feliz accidente — no 
puede modificar en lo más mínimo la intención in- 
justa, plenamente probada, ni por tanto la culpa 
y gravedad de aquella acción, cualquiera en ver- 
dad lo concibe. La carencia de resultado no pue- 
de tener el más leve influjo moral ni jurídico, ya 
que la existencia ó la falta de una relación de 
causalidad según leyes físicas , sólo á la Ciencia 
de la Naturaleza puede concernir, no á la del De- 
recho penal: por donde no cabe imaginar mayor 
olvido de la esencia de todo Derecho que el de se- 
ñalar como nota distintiva de nlo jurídico n una 
•j objetividad ii como dicen, en el sentido de una re- 
lación de esta clase (1). Desconociendo esto, se lle- 
garla á sostener contra toda sana razón que debe 
dejarse impune al hombre más peligroso, sólo por- 
que el resultado que se proponia con su delito se 
ha frustrado contra su voluntad, por error ó por 
accidente; v. gr., por haber dado azúcar en vez 


(1) „ Berner, en su Manual de Den. 'penal (Lelvrb. des 
Strajr.) 2. a ed., pág. 166, lo hace así, v. gr., cuando 
dice: IJ es completamente anti-jurídica la concepción me- 
ramente subjetiva del comienzo de la ejecución, n Necesa- 
í lamente se admira uno de la ilusión con que él cree 
hallar en esta frase un fundamento para la proposición 
siguiente: “Si el objeto de la muerte intentada es una 
sombra, el tronco de un árbol, un cadáver , ó si el medio 
empleado para matar es, por ejemplo, en vez de arséni- 
co, azúcar, etc., no hay que hablar siquiera de tentativa 
punible. n 
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de arsénico, 6 por haberse destruido con un con- 
traveneno toda la eficacia del arsénico adminis- 
trado. 

2. a Otros, á la distinción entre la mala inten- 
ción y la negligencia y á las diferentes clases de 
una y otra, no les reconocen valor alguno para la 
determinación de la pena; en lo cual, si no del 
todo, en parte á lo menos, dejan de atender, 
pues, á la voluntad.. Según esto, el homicidio 
cometido por negligencia, ó en un arrebato, 6 
con premeditación, sea en la persona de un padre, 
sea en la de un extraño, deberla castigarse indife- 
rentemente siempre con la misma pena. 

Cuán extremadamente pugnan contra todo 
sano sentido jurídico las dos consecuencias que 
acabamos de exponer (1. a y 2. a ), y con qué irre- 
fragable claridad manifiestan la radical impoten- 
cia de ese criterio puramente exterior de la crimi- 
nalidad, que les sirve de punto de partida, no 
requiere mayores explicaciones. Lo exterior (ma- 
terial ú objetivo) de un hecho, que en general no 
puede por si mismo .constituir delito, tampoco 
puede dar la medida de lo interior (inteligible) 
del hecho, ni por tanto indicación alguna acerca 
del medio para compensar la perversión interna 
(la culpa) que revela. Á lo sumo, servirá como 
señal de esta culpa y de su magnitud; nunca para 
determinar el género y grado de la pena. 

Además, la retorsión literal (el talion puramen- 
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te material) sólo es factible en pocos casos, v. gr., 
en el homicidio ó en las lesiones corporales; pero 
no en el crimen de lesa Nación, en la rebelión, el 
perjurio, el fraude, en los delitos contra la honesti- 
dad, en el incendio, la injuria, la calumnia, etc. , ni 
cuando el criminal mismo carece de aquel bien 
que ha arrebatado á otro. ¿Y que' se liaria, por 
ejemplo, si ha de estar siempre en el fiel la ba- 
lanza de la justicia, cuando varios han dado 
muerte á uno, ó ejecutado en el actos con este 
objeto? ¿Y cuando uno ha matado á varios? ¿Y 
cuando un tuerto salta un ojo á otra persona, ó 
cuando por el contrario, no el criminal, sino la 
víctima era el tuerto? La retorsión literal, no 
pocas veces, aun allí donde se hiciese posible, su- 
blevarla el ánimo, como indigna repetición hasta 
de los hechos más abominables. 

Por todo ello, los más de los retribucionistas 
quieren para la culpa una retribución, no exte- 
rior sensible (física), sino sólo espiritual (ideal), 
mediante una pena análoga, á saber, mediante un 
mal, ya que no enteramente igual, de semejante 
valor en cierto modo al causado por el delin- 
cuente (1). 

Por lo demás, mientras no se quiera ver en la 

(1) De cuán distintas maneras se ha intentado esto, 
lo muestra un sin número de penas simbólicas, sobre todo 
en la infancia de los pueblos.— Las ideas que á ello con- 
ducían han sido expuestas por Bentham del modo quizá 
más completo. 
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pena sino un mal externo, esto es, la privación 
de un bien exterior, obstinándose en procurar en- 
tre ella y el delito una igualdad efectiva, tampoco 
podrá concebirse éste mas que como un daño ma- 
terial y palpable. 

B) — En su diametral oposición á la retorsión 
exterior (material), deberían en rigor los partida- 
rios de la espiritual (inteligible) atender en la pena 
sólo á la existencia de la culpa, aun sin resultado 
externo, y por tanto no castigar únicamente y 
ante todo el hecho consumado, sino la simple ten- 
tativa, por más remota que sea, y hasta el mero 
pensamiento criminal. 

Sin embargo, semejante inquisición del pen- 
samiento, por demás . irracional, traspasarla evi- 
dentemente los límites del Derecho externo, pre- 
tendiendo entrometerse violentamente en la esfe- 
ra de la moralidad, ó más bien del Derecho y del 
juez interno (1) , esto es, de la conciencia, que no 
sufre ingerencia extraña de ninguna clase. Cierto 
es que el Derecho no se refiere indistintamente á 
todas las manifestaciones y efectos de la actividad 
humana, sino á aquellas exclusivamente que reco- 
nocen su fundamento en la libre voluntad; pero no 
es menos exacto que el juez exterior nada tiene 
que ver con las intenciones, cuando y en cuanto 
permanecen como tales en la esfera de los hechos 


(1) Véase nuestros Trine . de D. n,,i. págs. 120 y 209. 
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puramente internos; sino cuando y en cuanto la 
voluntad dirigida formalmente á la trasgresion 
del órden jurídico se lia realizado en lo exterior: 
lo cual ha de conocerse ante todo por la tentativa 
de ejecución verificada. 

Así, pues, la verdad se halla aquí también 
entre esas opuestas ideas , a saber : solo tendrá 
lugar la reparación propiamente jurídica al punto 
que aparezca una tentativa de esta clase; pero re- 
trocediendo entonces hacia el interior mismo del 
hombre, para determinar en su vista , tanto la 
existencia como la magnitud de la culpabilidad, 
según el exacto principio romano: in malcficiis 
voluntas speciatar non exitus. 

Indudablemente, la igualdad ideal, la analo- 
gía entre el mal exterior de la pena y el mal in- 
terior del delito (la culpa) es tan inconcebible 
como la igualdad literal del mal exterior de la 
pena con el mal exterior del delito (el daño cau- 
sado) : pues falta todo punto de comparación en- 
tre un mal moral y uno físico (1). Ahora bien; 


(1) Según Christiansen (Sohe la cualidad ;j cuanti- 
dad de la pena — über Qualitdt und Quantitat der titra- ■ 
J e pág. 21, .etc.), todo cua 1 ' !;.} hasta hoy han expuesto 
los partidarios de la teoría absoluta acerca de la medida 
de la pena conduce por necesidad á la pena de muerte, 
-roí esto deñsnde a Hegel, que á lo menos la exige para 
el homicicio, contra las censuras deKostlin y deBerner. 
Pero cuando imagina suprimir la dificultad de optar 
entre la teoría absoluta y la negación de la pena de 
muerte, sustituyendo ■ al principio de la equivalencia 
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sin esto, y considerando la pena como un padeci- 
miento exterior únicamente, sólo seria posible 
determinar con entera igualdad (esto es , en pro- 
porción igualmente exacta) su grado para todos 
los individuos, cuando lo fuese adquirir cabal co- 
nocimiento de la sensibilidad de cada uno , tanto 
del ofensor como del ofendido. 

Mas entiéndase como quiera este mal sensible, 
ya, igual, ya análogo, que se juzga ser lo esencial 
en la pena y se enlaza al delito cometido; y com- 
préndase este, única ó principalmente, ora según 
sus efectos exteriores, ora según sus señales in- 
ternas , no debe perderse de vista en ningún caso 
que siempre se olvida mostrar cómo por este ca- 
mino quede compensado efectivamente el delito, 
ó — lo que significa lo mismo— borrado, destruido, 
extirpado, expiado, reparado, etc. El añadir un 
nuevo mal exterior , como tal, si de nada puede 
servir para enmendar el que fia causado el delin- * 
cuente (caso de que tenga remedio), no es cierta- 
mente más útil para compensar su culpa. 

Sintiendo lo inaplicable de su criterio penal 


como medida de la pena (que con razón juzga una frase 
enigmática), la exigencia de que esta se determine pro- 
P ore ion a Intente } aproximadamente á la gravedad del 
delito, deberia reconocer bien pronto que esta modifica- 
ción no aprovecha ni sirve más que otra cualquiera de 
las muchas con que el ingenio — según la expresión de 
Feuerbach — "ha pretendido colgar un puente sobre el 
ancho abismo que aquí existe entre la teoría y la prác- 
tica. M 
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apelan los retribucionistas á diversos expedien- 
tes. Así, por ejemplo, y sin duda enteramente en 
el espíritu de esta doctrina, C. S. Zachariá (1), 
creyendo liallar en el salario diario , el jornal, 
como verdadero precio del tiempo, un punto de 
apoyo para determinar exactamente la justa me- 
dida de la pena — que según él debe ser siempre 
pena de libertad (2) , ya que también es la liber- 
tad lo que ataca al delincuente, — busca ahora por 
este medio la equivalencia entre el valor sumado 
de los dias de prisión y el del daño causado por 
el delito. Pero el ingenioso artificio de esta fórmu- 
la para calcular la duración de la pena, servi- 
rla sólo para aquellos. atentados que producen 
un daño exterior valuable en dinero. Además, 
habiendo puesto en claro sus adversarios el doble 
sentido de la palabra libertad en que se apoyan 
pues primero la toma en una acepción amplia y 
luego en otra más estricta (como mera libertad 
personal), de tal modo han despojado á esta 
teoría hasta de toda apariencia de fundamento 
jurídico, que su mismo autor ha concluido por 


(1) Véase sus Principios de Derecho criminal filosófi- 
co (Ánfangsgr ünde des pililos. Kr imina Irech ts ) , 1805. 

(2) Esto sólo es exacto en cuanto la pena ha de con- 
tener siempre una mayor ó menor limitación de la liber- 
tad exterior del delincuente (que aparece en este sentido 
infringida), limitación reclamada por su anterior con- 
ducta; pero no en el sentido de que siempre haya de con- 
sistir esta restricción en encierro. 
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abandonarla. De otra manera pide Henke auxilio 
al principio de la corrección, por la cual quiere 
compensar la culpa con lo exterior y sensible 
(material) de la pena; idea que, en todo caso, deja 
ya en realidad á un lado la teoría absoluta (1). Ver- 
dad es que, allí donde se trata y& de la aplicación 
á la vida, se ven obligados casi todos los partida- 
rios de esta teoría á hacer otro tanto; y así es que 
no se ha intentado fundar sobre ella ni una sola 
legislación. 

Aun concibiendo la ley jurídica — según hoy 
todavia hacen los más con Kant y Fichte — de un 
modo puramente formal, como ley para la coexis- 
tencia de la libertad exterior de todos, ó más 
bien, negativamente , para la recíproca limitación 
de esta libertad, sólo resultarla de aquí que no 
podrían reputarse contrarios al Derecho, y puni- 
bles, por tanto, sino los atentados contra esta 
igual limitación; pero jamás que sea, jurídicamen- 
te necesario imponer al delincuente mal alguno; 
cuanto mdnos un mal igual ni semejante al que 
él mismo ha causado (2) . 

(1) En su Manual de Derecho criminal, etc., (llandb. 
d. Jcrim . R.J, donde se encuentra ya mucho bueno. Tam- 
poco Pessina (en el Diario de Filero — Giornale per Vaho - 
lizione delta pena di marte— ii, pág. 152), quiere destruir 
por la pena la personalidad, sino la injusta intención, 
mediante la re-educacion (rieducazione.) 

(2) O. C. F. Krauss (Compendio de Der . nat. — Abriss 
des Naturrechts . — pág. 186, n. l.°) dice perfectamente 
sobre esto: “La opinión de que el delincuente, cuando se 
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El enigma de cómo haya podido venirse, me- 
diante esta concepción del Derecho, á tener si- 
quiera por admisible la pena por la pena, la retri- 
bución como propio fin en si, se explica en cierto 
modo quizá por el intento de elevar también la li- 
bertad exterior y su restricción proporcionada, 
sin mas, á fin y contenido total del Derecho; aun- 
que, ni la libertad en general, ni la pena en par- 
ticular, pueden tener valor alguno moral ni jurí- 
dico, sino puramente como medios para el verda- 
dero fin de vivir una vida dignamente humana (1). 

Que de un concepto del Derecho más exacto 
que el reinante, tampoco puede en caso alguno 
deducirse la necesidad, ni la admisibilidad si- 
quiera, de una retorsión de cualquier clase que 


le devuelve lo mismo que él ha hecho á otro, todavía re- 
cibe honor, pues que su modo de obrar se eleva á ley, se- 
gún la cual se le trata, es uu sarcasmo fundamentalmen- 
te erróneo é inhumano, y que ciertamente no honra al 
criminal, pero tampoco al que castiga. 

En este torcido pensamiento coinciden plenamente, 
sin embargo, Kant y Hegel. 

(1) Más detalladamente se expone esto en nuestros 
I y rinc. de D. n. (especialmente en el t. n, pág. 160.) — 
Quizá en nadie aparece tan claramente la reacción de ese 
vacio concepto del Derecho como en Jagemann ( Funda- 
mentación jurídica del aislamiento — die llechisbegr ünd- 
ung der Minzelhaft — pág. 8.), que con igual error define 
la pena como una institución cuyo fin (!) “consiste en la 
mayor limitación posible (!) déla libertad. n — Y "sin em- 
bargo, este modo apenas creible de elevar la restricción 
de la libertad kfin propio y sustantivo, ha hallado á su 
vez partidarios: v. gr . , Ad. Bauer, La ocupación indus- 
trial en las instituciones penales ^ (der Gewerbbetrieb in 
den S trafanst alten), pág. 15. 
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sea, no hay aquí por qué explicarlo más al por- 
menor. Pero si se pregunta lo que la ley moral 
dice sobre este punto, es evidente que la imposi- 
ción deliberada de un mal como tal, la ejecución 
del mal y de la injusticia, no pueden concillarse 
lo más mínimo con el precepto absoluto de querer 
y realizar siempre el bien, sólo el bien, y porque 
es bueno; como tampoco es posible imaginar de 
qué modo esta nueva injusticia, este segundo mal, 
queda justificado por el primero ya cometido, y 
aun puede servir para repararlo y convertirlo en 
bien (1). 


(1) Y. nuestros Trine, de D. n, , n, pág. 31. — De nin- 
guna manera resulta quizá más evidente lo contradicto- 
rio de este falso pensamiento que de la que ha tenido 
Stahl de presentarlo. Según ól, porque el asesino ha des- 
truido la imágen de Dios, debe destruirse también en él, 
como pena, esta misma imágen. Aún halla en esta muer- 
te del criminal la única verdadera pena, si bien quiere 
limitarla al delito de homicidio y al de lesa magestad 
que, sin razón alguna y mediante una comparación muy 
inexacta, coloca en la misma línea que aquel. 
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Del examen de la teoría absoluta resulta lo si- 

i 

guíente : 

1. ° Que la pena, para ser merecida, esto es, 
justa, de ningún modo puede concebirse sin rela- 
ción á un hecho culpable ya efectuado y con res- 
pecto al cual debe determinarse; su concepto, por 
tanto, sea lo que quiera lo que de ella se espere y 
desee para lo futuro, es siempre esencialmente 
distinto del de una pura y simple medida de se- 
guridad ó precaución (preventiva). 

2. ° Sino cabe imaginar acción racional algu- 
na sinfín racional también, ni institución» de De- 
recho sin un propio fin jurídico, para cuya ulte- 
rior consecución haya de servir aquella como me- 
dio necesario, tampoco puede entenderse de otro 
modo la pena; y la afirmación contraria de que 
esta cesa de ser acto puramente de Derecho desde 
que se la refiere á un fin, sólo puede explicarse 


so 
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por una ciega confusión del fin jurídico con ciei 
tos fines utilitarios (1) . 

3.° Jamás debe la pena atender á uno de es- 
tos fines arbitrarios de mero provecho ó interés 
en el más vulgar sentido, extraños de todo punto 
al Derecho; ni justificarse tan sólo porque pro- 
duzca efectivamente ó sea capaz de producir esta 
ó aquella ventaja material, intentada por uno de 
esos cálculos que suelen llamarse políticos. Antes 
bien, lo mismo que en toda esfera del Derecho, 
ha de sostenerse en la penal que su realización, 
sin necesidad de buscar expresamente semejantes 
utilidades (verdaderas ó aparentes), resultará, 
no obstante, ser al cabo lo más beneficioso para 
la sociedad bajo todos aspectos (2). 


(1) Sólo el verdadero bien y provecho, tanto del todo 
como de sus miembros, aunque estos hayan cometido 
delitos, se haya indisolublemente enlazado al Derecho, 
tan luego como nos elevamos á la única concepción 
exacta de éste. Entonces se desvanece también la su- 
puesta oposición entre la justicia y la fe idad, y se re- 
conoce aquella, en todas sus esferas, incluso la penal,, 
como medio para la segunda. — Pero mientras se man- 
tenga semejante oposición, como hacen Kóstlin y Chris- 
tiansen (y con ellos la inmensa mayoría), falta el órga- 
no científico para un juicio recto de las teorías penales en 
general, aunque en lo particular ciertos presentimientos 
superiores puedan inspirar ojeadas luminosas; y sólo por 
amor de, Dios se podrá tomar un tanto en cuenta, al 
lado del problema de la pena , el del bien del pobre pe- 
nado. -Compárese esta nota con otras anteriores. 

(2) Sobre esta "armonía preestabilita de lo justo con 
lo utfi,,t en general, V. nuestros Princ . de D. n ., i, pági- 
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4. ° El delito, ó más bien el delincuente — 
pues la pena justa sólo se concibe como merecida 
consecuencia jurídica de la determinada falta de 
un determinado hombre — ha de ser castigado 
ante todo por causa de él mismo, de igual suerte 
que, por ejemplo, se dá tutor al menor atendien- 
do á el: toda vez que la ley de la justicia exige 
en general que se respete á cada hombre su dere- 
cho sólo porque es suyo, sin más, y de consiguien- 
te, por su propio bien. I)e aquí que el derecho del 
criminal, esto es, lo que debe cumplírsele por 
medio de la pena, no puede, sin contradicción ma- 
nifiesta, consistir en tratamientos que, como la 
ejemplaridad y la ciega retorsión, proceden del 
supuesto de que aquel ha perdido por su mala 
acción todo Derecho: con lo cual, de su get o ju- 
rídico, se convertirla en mera cosa sin derecho, 
en simple medio para fines de otros hombres y 
del todo. 

5. ° La razón jurídica suficiente de la pena en 
ningún caso : rlebo buscarse en el nudo hecho de 
que algo se* ña, efectuado; sino por el contrario, 
y ante todo, en el reconocimiento de este algo 
como un acto de injusticia. Pero tampoco tiene 
sentido alguno la frase de que nía pena es mera 
consecuencia de la injustician, si es que se quie- 

na 107; y sobre su confirmación en el Derecho penal, 
nuestro escrito La pena correccional y sus instituciones, 
págs. 30 y sig. 
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re dar así á entender cpe, como acto de justi- 
qí^. — que dicen — se enlaza fatalmente al delito 
cometido, como los efectos puramente físicos á 
sus causas, con entera independencia de toda in- 
tervención humana. Lejos de esto, del conoci- 
miento de la incomycdibilidad entre el hecho 
mismo injusto y el pvincijpio del DeTceho , es de 
donde resulta la exigencia racional de negar esa 
injusticia, es decir, de borrarla (1), oponiéndole 
remedios jurídicos adecuados. 

(1) Comp. núms. 4 y 8.— Cuán irremisiblemente nos 
conduce todo al mismo y único recto camino , tan pronto 
como dejamos á un lado las frases equívocas y los luga- 
res comunes, é intentamos responder concretamente á las 
cuestiones de en donde está la injusticia y de cómo se re- 
para mediante la pena, se muestra casi tan claramente 
como en Henke, en Kóstlin. Abstracción hecha de los 
célebres juegos de palabras liegelianos, se une cu él com- 
pletamente ío que llama objetivo con lo subjetivo, el pri- 
mer fin penal, como dice, con el segundo: pues el prime- 
ro consiste (según el párrafo 202 de su Nueva revisión — 
Neue Revisión , etc.) en "la restauración objetiva del De- 
recho, desde su negación, suprimiendo esta allí donde 
tiene únicamente (el mal) existencia objetivan (esto es, 
asiento), á saber: 11 en la voluntad irracional del delin- 
cuente, hasta donde es irracional; n y el segundo fin 
(párrafo 203) "en la supresión del fundamento (que aca- 
bamos de mencionar) del delito en la subjetiva;" lo cual 
naturalmente sólo es concebible mediante la afinación — 
digámosló así — de la voluntad discorde del criminal. 

Aún ha visto más claro que Kóstlin en este punto otro 
hegeliano, Naumann, en su trabajo sobre La teoría del 
Derecho penal y el sistema penitenciario — Über die Straf- 
trechtstheorie und das P ó nitent lar system — 1849). Pero es 
incontestable que si la teoría absoluta debe— según Kostlin 

exigir 11 la completa extirpación de la voluntad radical- 
mente anti-jurídica," esta pretensión no puede satisfa- 
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6.° Según esto, no puede realmente concebir- 
se el acto penal como acción ó reacción jurídica , 
ni la pena como medio é instrumento para que el 
Derecho se cumpla, mientras no se indique con 
toda exactitud en qué consiste su peculiar y ca- 
racterística eficacia para cumplir este fin, el cual, 
como inmediato fin jurídico , sólo de un funda- 
mento también jurídico puede deducirse. Ambos 
términos, fin y fundámento, se hallan, pues, indi- 
solublemente enlazados, sin que sea lícito al me- 
dio penal excederse de ellos , ni ir más allá de lo 
debido, si ha de tener su razón en el Derecho y 
conformarse á su realización; de igual suerte que 
el tratamiento curativo, y por tanto, la aplica- 
ción de cada determinado medicamento, ha de 
guiarse en un todo según la enfermedad, y em- 
plearse porque esta existe y para que desapa- 
rezca. 

7-° La pena debe equivaler (compensar) al 
delito, corresponder, pues, á él exactamente, 
hallarse con él en justa proporción: lo cual exige 
como condición prévia una acertada concepción de 


cerse mediante la llamada pena de muerte (lo cual de- 
clara Christiansen, sin embargo, contra Kosjlin como 
lo único posible, en su escrito sobre la cualidad y la 
cuantidad de la pena, pág. 18 ); ni tampoco, según Kost- 
lin quiere, mediante la “privación perpétua de libertad; n 
sino sólo por la corrección y la privación ele libertad que 
ésta exija ; mientras que los dos medios citados se salen 
de la cuestión y cortan, como suele decirse, por lo sano. 
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la naturaleza de lo punible (el delito), de aquello 
que ha de compensarse. 

8. ° El hecho exterior, como tal (1), esto es, el 
mero acontecimiento aislado ó la manifestación 
en sí misma (que es lo que suele tenerse por deli- 
to), y menos aún el daño exterior causado por 
aquel, jamás pueden ser lo que la pena ha de 
igualar y compensar; no teniendo, piujs, esta 
nada que ver con la indemnización de perjuicios, 
con la cual, no obstante, se la confunde en la in- 
fancia de los pueblos. Antes bien , en la pena, y 
para que sea merecida, siempre hay que retroce- 
der á lo interior , tal como se manifiesta en el 
hecho externo, es decir, al estado culpable de la 
voluntad en el agente, que viene á ser como la 
enfermedad moral de su sentido é intención ju- 
rídicos , según la cual únicamente cabe también 
fijar el modo y grado de los medios de esa com- 
pensación nen nombre del Derecho, n y la conduc- 
ta entera que con el delincuente debe observarse. 

9. ° Tan cierto como es, según Juan Bodin 
hace notar, que una cantidad igual, añadida á 
cantidades desiguales, jamás puede igualarlas en- 
tre sí, lo es asimismo que sólo cabe remunerar un 

(1) Véase nuestro escrito La ejecución de la pena, pá- 
gina 142, nota, y nuestra- Memoria sobre Las prisiones 
a la luz de nuestro tiempo— das Gefdngnisswesen im 
Licht unserer Zeit — (en la Revista trimestral alemana — 
deutsche Vierteljahrschrift — de Julio de 1864, t. m, pági- 
na 222), donde se habla de esto más detenidamente. 
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hecho determinado con una pena ó con una re- 
compensa equivalentes, cuando este hecho es co- 
nocido, no como algo aislado, ni en su mera apa- 
rición y efecto externos, sino — como no podemos 
mános de pensar respecto de la justicia divina — 
en su íntimo enlace y relaciones con todas las cir- 
cunstancias del autor, anteriores y presentes en 
la historia de su vida, y como en parte co-deter- 
minado (condicionado) por ellas. 

10. La compensación de un mal moral, de 
una maldad, mediante un mal físico, es tan in- 
concebible (1), cuanto que en virtud de lo incom- 
parable de uno con otro," ninguno de ellos puede 
servir de criterio ni medida para su opuesto. 


(1) En este respecto son también instructivos los tra- 
bajos del médico alienista Federico Groos, y entre otros 
sus Modestas ojeadas á las ‘profundidades de la Filoso- 
fía (Schüchterne Blicke in die Tiefen der PKilosophie, 
1832), donde (pág. (¡1) se indica que es cierto que el juez 
penal, como el médico, debe reparar; pero que de aquí, 
mientras no se diga el cómo de esta reparación , tampoco 
resulta principio alguno de conducta; y que en general, 
en este mundo sub-lunar, no hay que hablar de semejan- 
te principio de justicia penal en sentido criminalista , 
sino pedagógico . 

Ya decia acertadamente Abicht (Doctrina del premio 
y del castigo , ii, pág. 20), que si se entiende por pena 
civil — según el inexacto concepto usual en la Ciencia 
del Derecho — sólo un mal exterior, que debe imponerse 
á alguien por otro mal, y mal del alma (la culpa moral), 
no pueden entonces concebirse penas justas: pues única- 
mente cabrian en el caso de que igualasen en cantidad, á 
la culpa, lo cual es imposible, toda vez que ésta con nin- 
gún mal exterior es comparable. "Ciérrase, pues, todo 
Camino para la justicia con este concepto reinante de la 
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11. Ya que la pena no puede ser racionalmen- 
te necesaria (tener valor alguno moral y jurídico, 
constituyendo un bien) sino como medio o condi- 
ción indispensable para un fin racional cambien 
de la vida, debe consistir en la reparación y en- 
mienda de un mal, no en su represalia por otro, á 
saber, por un puro daño impuesto al delincuente 
con intención de hacerle padecer, lo cual nada 
en verdad puede mejorar, sino empeorar tan sólo. 

12. Unicamente cabe determinar la pena en 
justa relación á la culpa, merced á la más exacta 
consideración de la individualidad del culpable. 

13. Ho siendo lícito en ningún juicio legal de 
actos humanos por un tribunal exterior, tampoco 
lo es en el jurídico-penal atender, así respecto de 
la imputación, cuanto de la gravedad, á lo mera- 
mente externo del hecho como tal (cual si el Pe- 


penan (pág. 22). — “Dando á los Gobiernos la magistra- 
tura correccional, en lugar de la penal, procederían en- 
teramente de otro modo más justo., (pág. 24). 

Si la doctrina jurídica de Abicht ( Nuevo sistema de 
un Derecho natural , deducido de la Humanidad — 
Nenes System eines aus der Menschheit entwickelten Na- 
turrechts, 17.92), aunque harto más rica y fructífera que 
las de Kant y Fichte (porque no procede como estas de 
un concepto del Derecho meramente formal y negativo), 
no hubiese sido oscurecida por el brillo de estos astros, y 
si en consecuencia su otra obra, ámplia en verdad , pero 
pi oí un da, sobre la Doctrina del 'premio y del castigo (2 
tomos, 1793), muy poco estimada, se hubiese entendido, 
quizá se habrían evitado innumerables extravíos en la 
Ciencia y en la legislación (especialmente los de Feuer- 
bach), y no seria hoy menester reanudar la dirección que 
en él quedó interrumpida. 
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recho mismo y su trasgresion fuesen cosa (1) ma- 
terial y tangible); ni á lo puramente interno del 
agente, ni aun á entrambos elementos en simple 
composición relativa; antes bien, lo interno (la 
culpa, la mala voluntad) solo debe considerarse 
cuando y en cuanto se ha mostrado plena y clara- 
mente en el acto externo, del cual por consiguien- 
te puede inferirse mediante la apreciación retros- 
pectiva de las manifestaciones en que se refleja; 
sin que lo exterior, pue#, tenga por sí sólo en el 

Derecho penal otra significación, en lo más mínimo, 

* 

que como clave ó señal para conocer lo interno. 

14. Por ningún otro principio, sino por este 
mismo, puede determinarse la existencia de la 
criminalidad en - general (imputabilidad), ni la 
cualidad y cantidad de la criminalidad individual 
en cada caso (imputación), ó sea, la pena que 
exactamente corresponde á su fundamento y fin 
jurídicos. Hay, pues, una torpe contradicción en 
afirmar que lo primero debe juzgarse según el in- 
terior del agente (lo subjetivo, la culpa), exterior- 
mente dado á conocer, y lo segundo (ora única- 
mente, ora d la par con esto) según lo exterior 
del hecho como tal (lo objetivo). En general, do 
quiera que el criterio adoptado para medir la cul- 
pa y la pena aparece inconciliable con el princi- 
pio de ésta, que es justamente lo que ha de ser vir- 


il)- Véase nuestros Prive , de O. n., i, pág. 31, n. 1. a 


RESULTADOS DE LA TEORIA ABSOLUTA. 


le de base, uno de los dos términos tiene que ser 
inexacto. 

15. Toda pena se explica en virtud de una ab- 
soluta necesidad dje razón — en virtud del Dere- 
cho — debiendo determinarse, como cualquiera 
otro derecho, según su fundamento, exclusiva- 
mente, y de ningún modo según la mera volun- 
tad. Precisamente por esto en la pena jurídica exi- 
gida, nada pueden influir las opiniones é intentos 
del legislador ó del juez sentenciador, ni aun las 
del reo, el cual — según nota Kant — no es casti- 
gado porque y en cuanto quiere la pena (á causa 
de .un supuesto contrato con él) ; sino porque ha 
querido el delito. De aquí también que no sea ne- 
cesario, sino puramente accidental, aunque muy 
de apetecer sin duda, que el criminal conozca y 
desee la pena como su verdadero y mejor bien; 
mientras que, por otra parte, tampoco una pena 
en sí injusta deja de serlo porque él — merced qui- 
zá á su falta de conocimiento — la consienta y aun 
reclame, ni porque así se le devuelva lo que él 
ha hecho á otro, ó con otras palabras, sólo se le 
aplique la misma regla de conducta que él ha usa- 
do; y que, por último, jamás deba mirarse como 
esencial que él por su parte juzgue y sienta como 
un mal la pena, ni que todos los demás, ni aun 
la mayoría, la consideren de igual modo (1). 

(1) Véase nuestro trabajo sobre La ejecución de la 
pena, etc., pág. 255. 
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16. Sin clara prueba de la voluntad injusta, 
jamás hay que hablar de pena, si se ha de enten- 
der esta como una consecuencia jurídica de la in- 
justicia, es decir, como una privación que, en vir- 
tud del Derecho, debe anudarse á una injusticia 
cometida, para compensarla; si bien de esto tam- 
poco puede deducirse que toda manifestación in- 
debida de la voluntad haya de ser considerada 
como delito y merecer una pena, en el estricto 
sentido de la palabra. 

17. Hallamos hoy aún en la ciencia y en la 
vida (en innumerables disposiciones de nuestras 
leyes positivas), el indujo y las reminiscencias 
irrefragables de la teoría de la retribución, esto 
es, de la concepción de la pena como mera conse- 
cuencia irremisible de un suceso pasado, al cual 
sigue con ciega é inflexible fatalidad, y que debe 
cumplirse en todo caso — bajo la ficción de que es 
justa— porque y tal como ha sido dictada de an- 
temano en el juicio legal. 

Vemos, según esto, que todavia en nuestra 
edad, legisladores y jueces, aun aquellos que re- 
fieren la pena á un fin determinado, desenten- 
diéndose de él, olvidan por completo la impor- 
tancia decisiva de la ejecución de las penas, sin 
preocuparse por consiguiente lo más mínimo del 
resultado que efectivamente tengan y puedan te- 
ner, en vista de su objeto, ni siquiera de si existen 
las condiciones prévias é imprescindibles para que 
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produzcan buen éxito, v. gr., establecimientos pe- 
nales bien organizados.-— Por esto precisamente 
no sólo se encierra á los penados con harta fre- 
cuencia sin atender á la verosimilitud, ni aun á la 
mera posibilidad de conseguir el bien común ni el 
suyo propio, sino que hasta se les devuelve la li- 
bertad, una vez cumplido el tiempo de sus conde- 
nas (que sin embargo se pretende fijar de antema- 
no en correspondencia con el Derecho y con el fin 
jurídico de la pena), quasi re bene gesta, sin pre- 
guntarse á lo menos si justamente el cumplimien- 
to de esa misma condena no los ha hecho peores 
y más perjudiciales que antes, á pesar de que to- 
dos abrigan esta convicción. Ni se piensa en la 
necesidad — según que el fin se frustra ó se logra — 
de prolongar ó abreviar respectivamente la dura- 
ción de la pena, no por mera gracia, sino por de- 
ber de riguroso Derecho; imaginando que cualquier 
aumento ó diminución que alterase la sentencia 
dictada, cuya infalibilidad se reputa indiscutible, 
conducirla á n regatear la justician (1), que desde 
un principio nos hemos acostumbrado á conside- 
rar como una necesidad tan inflexible como ciega. 

Muéstrase además la influencia de las ideas re- 
tribucionistas en que, contradiciendo enteramen- 

(1) Hoyer mismo ("Véase Congreso de benef. en Franc - 
¿° ri > b P'i'S ■ 413) participa de este error, á pesar de haber 
desechado tantos prejuicios como tienen los más de los 

jueces, desde que estuvo al frente de un establecimiento 
penal. 
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te á la verdad, casi todos juzgan todavía como lo 
esencial de la pena que contenga un mal exterior 
sensible, causando un padecimiento; en que se 
rehúsa establecer diferencia alguna en la penali- 
dad, según haya mala intención ó simple negli- 
gencia; en que se declara exenta de pena la ten- 
tativa de todas clases, 6 á lo menos se afirma que 
el concepto real (1) del delito no puede aplicarse 
á la tentativa; en que se exige (así acontece en 
todas nuestras legislaciones) un determinado re- 
sultado exterior para la existencia de muchos de- 
litos, aunque no de todos, que seria lo lógico, por 
más que así se contradijese al sano sentido co- 
mún: aserciones cuyo fundamento se halla sin 
duda en el propósito de buscar la esencia del de- 
lito, única ó principalmente, en el daño jurídico 
externo. 

Por último, dicha influencia se deja sentir 
también en el papel que hoy aún representan en 
el Derecho penal muchas exterioridades pura- 
mente accidentales y causas físicas en lugar de 
morales, de lo cual se hacen depender cosas á ve- 
ces tan importantes como la medida de la pena; 
v. gr., de la mera cantidad del dinero robado, de 
que una herida sea mortal ó no, del tiempo que 
imposibilita para el trabajo, etc., etc. 

18. Si la exigencia de una retribución ciñólo - 

o 


(1) Der Beqriff ( Thatbesiand ) , dice el original. 
— (N. del T .) ' ' 
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ga se desnuda de los múltiples sentidos figurados 
y retóricos en que históricamente aparece en- 
vuelta, se hallará que contiene la verdad de que 
la pena justa debe corresponder al espíritu del 
delito , esto es, que debe calcularse según la fuer- 
za y naturaleza de los móviles (ora sensibles, ora 
no sensibles) que han impulsado á cometerlo. 

19. J)esde luego se entiende que si la necesi- 
dad racional de la pena hubiera de concebirse 
como lo hace la teoría que examinamos, esto es, 
como una reacción absolutamente requerida para 
la compensación ó retribución de un hecho pasa- 
do, deberia entonces el cumplimiento de la pena 
llevarse á cabo por completo y en todas circuns- 
tancias inexorablemente, sin poder modificarse ni 
impedirse, pues, por el indulto ni por la prescrip- 
ción. Sin embargo, estas dos instituciones han 
sido hasta hoy admitidas por todas las legislacio- 
nes positivas, en virtud del recto presentimiento 
de la condiciona lidad de la pena, es decir, de 
que una pena racional y justa sólo puede deter- 
minarse en vista de su fin, exactamente lo mismo 
que cualquiera otra de las formas en que se ejerce 
el Derecho de tutela (1) . 


(1) Y. nuestros Trine., de I). n t> II, pág. 56. 


EXPOSICION Y JUICIO DE LAS TEORÍAS PENALES 

RELATIVAS. 


Todas las teorías relativas aspiran á alcanzar, 
mediante la pena, un fin racional, que, en general 
y en último extremo (fin último ) , consiste en la 
conservación del orden jurídico, atendiendo á su 
vez para esto inmediatamente (fin próximo), ó á 
la reparación de los delitos cometidos, ó á la pre- 
vención de delitos futuros. De esta suerte se ha 
intentado subdividirlas en teorías de reparación 
y de prevención, aunque esta división, por espe- 
ciosa que aparezca, como su fundamento, carece . 
no obstante de verdadera solidez interna. En lo 
que sigue, discutiremos ante todo las teorías pre- 
ventivas, y entre éstas, primero las que se propo- 
nen conseguir su fin por medio de la ejecución de 
la pena. 




TEORÍA DE LA INTIMIDACION, EN EL PRIMITIVO 
Y ESTRICTO SENTIDO. 

Esta teoría, cjue también se ha llamado de la 
intimidación inmediata y aun (impropiamente) 
de la intimidación física, y que en la vida común 
recibe con más frecuencia el nombre de ejemplar i- 
dad ó escarmiento , pretende apartar del delito á 
todos los ciudadanos: 

1. ° Ya por el espectáculo 6 la noticia del pa- 
decimiento corporal del delincuente en la ejecu- 
ción de la pena; 

2. ° Ya porque dicha ejecución debe convencer- 
les de que la pena sigue irremisiblemente al de- 
lito. 

Para justificar ante la razón este fin, apelan 
algunos (v. gr., Klein y Piittmann) á la nece- 
sidad de que el delincuente responda hasta del 
daño inmaterial que nazca de su acción, Y pues 
este daño consiste en el estímulo de su mal 
ejemplo para que otros delincan, estímulo que se 
aumentaría con la impunidad, debe sujetarse al 
criminal á una pena, para que su cumplimiento 
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— cuya amenaza puede haberse 6 no establecido 
de antemano en la ley — suprima en cuanto cabe 
aquel incentivo ( 716 sific v'iviclictci tccl'ís cvcscat wv- 
sania.) Esta idea del escarmiento (exemplaris 
poena), no se ha intentado aún realmente des- 
envolverla por completo en la ciencia ni en la 
vida (1); pero ha influido perniciosamente en to- 
das las legislaciones hasta fines del siglo pasado, 
y se ofrece todavia con más 6 menos repetición á 
ciertas inteligencias, y especialmente á los magis- 
trados antiguos. 


(l) Aunque no en toda_ su repugnante desnudez, se la 
encuentra, sin embargo, disfrazada y adornada con cier- 
tos accidentes postizos en muchos escritores de los bue- 
nos tiempos antiguos. Pero importa poner al descubierto 
o anti-j uridico de esta idea, libre de tales afeites. 
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Según esta teoría, se castiga al delincuente, 
no tanto por él mismo (porque y hasta donde ha 
merecido, en virtud de su culpa, la pena), cuanto 
principalmente en vista de los demás. — En otros 
términos: para alcanzar en estos un determinado 
fin (á saber: ut caeteri sint cid injuriam tar diores, 
para apartarlos "del abominable ejemplo n), se tra- 
ta al criminal de un modo irritante como simple 
medio , enteramente como cosa sin derecho (como 
"objetivado, n que dicen). — Pero semejante con- 
ducta, de ninguna manera puede corresponder á 
aquel intento, si la pena tiene un fin racional; 
pues la irracionalidad de los medios prueba, ó la 
del fin en sí mismo, que por tanto pide medios 
también irracionales, ó la desconformidad de és- 
tos con aquel, toda vez que un fin bueno y recto 
jamás puede santificar medios malos é injustos. 
A nadie, y ménos al Estado (la Sociedad para el 
Derecho), es lícito perpetrar un delito, sólo por- 
que otro lo haya cometido, ó para que otros no 
lo cometan (que es lo que aquí se pretende); por 


-i 
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fácil que parezca engañarse, 
especioso Un, respecto de la 
dios. Antes bien, si a cada 


con el pretexto de tan 
injusticia de los me- 
c al debe dársele su 


derecho por respeto á él mismo — porque es suyo 
— otro tanto debe hacerse con el delincuente en 


la pena. 

Proponiéndose esta teoría amedrentar me- 
diante la impresión que causa en otros el padeci- 
miento del culpable, es evidente que no corres- 
ponden á su fin sino aquellas penas propias para 
producir este efecto, es decir, las más aflictivas 
y terribles, las más públicas é ignominiosas. 
Ahora bien; nadie desconocerá que esas penas tan 
dolorosas de otros tiempos, todas y cada una, 
como asimismo sus grados, medidos con rigurosa 
consecuencia, puramente según el más ó el ménos 
del padecimiento á ellas unido, igualmente que la 
publicidad de su cumplimiento, respiran ante 
todo un espíritu cruel de terror y venganza. 
Hasta tanto que este espíritu no sea claramente 
reconocido y abandonada por completo como es- 
píritu de injusticia, sólo por un recto presenti- 
miento de la verdad se explica que la inmensa 
mayoría de esta clase de penas , tales como el 
martirio , 'la mutilación, la marca, la picota, los 
azotes públicos, etc.¿ etc., hayan caído no obstan- 
te en desuso, y que comience á avergonzar aun la 
mera ejecución de las de muerte, que se esconde 
tras los muros de la prisión, galeras, carretón, ca- 
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denas, y eri general, todas las de trabajos forza- 
dos en público. 

La convicción de que al delito debe siempre 
seguir con necesidad moral y jurídica una pena, 
la tienen ya por sí mismos los ciudadanos; y su 
conminación en la ley, juntamente con su pun- 
tual cumplimiento, no la producen por vez pri- 
mera, aunque sí la confirman. Por el contrario, la 
convicción de que al delito seguirá efectivamente 
la pena, si no con la irremisible seguridad de una 
necesidad física (1), á lo menos con suma probabi- 
lidad, jamás se logra por completo en vista de la 
experiencia, á pesar de la frecuente ejecución de 
los más duros castigos, mucho menos ‘aún que 
por una buena administración de justicia y una 
celosa y diestra policía. 

Si la medida de la pena ha de determinarse 
conforme á su fin , así como este ha de derivarse 
de su fundamento, carece la teoría que examina- 
mos de toda medida aplicable, pues que su verda- 
dero fin — la intimidación de los demás ciudada- 
nos — es indudable que sólo podría alcanzarse 
teniendo en cuenta la necesidad y capacidad iníi- 


(1) Con bastante frecuencia es su cumplimiento hasta 
de todo punto imposible, ya por la sencilla razón de 
que, como dice el proverbio, 1 11 á. ningún ladrón cuelgan 
hasta que lo cojen, h ya porque el reo no tiene el bien de 
que debía privarle la pena, ya porque esta misma no le 
aparece -de modo alguno como un mal, sino como un 

bien. 
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Hitamente varias que por respecto á dicha intimi- 
dación ofrece cada uno; para cuya exacta aprecia- 
ción nos falta todo punto de apoyo, aunque úni- 
camente en ella debiera buscar esta doctrina su 
propia base penal. "V áse obligada sin embargo, 
naturalmente , lo mismo que la de la retribución 
material, á considerar y á exigir la existencia de 
alguna culpa como razón general de la pena; 
pero cae también en la grave inconsecuencia de 
no querer hacer dependiente el grado de ésta del 
de la culpa en casos dados, y aun de prescindir á 
veces de toda atención á la interior perversidad 
del delincuente. 

Si permaneciese fiel á su suposición de que 
con el padecimiento de éste se atemorizan los 
demás ciudadanos, iria lógicamente á parar á 
la dureza draconiana de las leyes penales, creyen- 
do hallarse, no sólo en lo firme, sino aun en el 
único camino derecho, cuando las más crueles 
penas se señalasen hasta á los más leves delitos; 
toda vez que cada nuevo crimen muestra que la 
pena hasta entonces fijada en la ley era insufi- 
ciente para el fin propuesto. Y si, en general, el 
fin de la intimidación ha de justificar los medios, 
no debiera parecerle justa sino aquella pena que 
lo alcanzase del modo más seguro, aun en los más 

intrépidos y por lo mismo más peligrosos crimi- 
nales. 

Además, es imposible hallar el término medio 
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de esa susceptibilidad de intimidación, faltando 
como faltan los extremos de que debiera equidis- 
tar, y aun suponiendo que dicho término medio, 
ora según este punto de vista, ora según otro más 
exacto, diese la justa medida de la pena para cada 
delincuente en particular. 

Por último, la experiencia muestra que los 
estímulos para ciertos delitos de poca importan- 
cia en sus efectos exteriores, necesitan muclias ve- 
ces — á causa de su indignidad y profundas raíces 
— precisamente los más fuertes remedios. 

Ya hemos hecho notar que la publicidad de la 
privación de la vida y de las demás clases de bie- 
nes al criminal, y por tanto la acumulación sobre 
él de todos los males y padecimientos posibles, 
físicos y espirituales, seiian los mejores medios 
para alcanzar el fin de esta teoría: medios jurídi- 
camente necesarios, si este fin ha de ser el único, ó 
á lo ménos el preponderante en la pena. 

Pero, en primer lugar y ante todo, la suposi- 
ción, que así la hemos llamado, en que descansa 
toda esta teoría, es fundamentalmente errónea, 
Los buenos ciudadanos no han menester que se 
les atemorice, ya que el delito, lejos de inspirar- 
les deseo de imitarlo, sólo les cansa repugnancia; 
y los malos ciudadanos, que es para quienes úni- 
camente podria tener la intimidación alguna apa- 
riencia de necesidad, no se abstienen de delinquir 
por temor, sino cuando son cobardes y no pueden 
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esperar librarse de la pena, ya por su habilidad, 
ya por ciertas circunstancias favorables, v. gr., 
por una buena ocasión que hace muy difícil el 
descubrimiento del hecho ó el del autor, por una 
negativa obstinada, por la destrucción ó la falsi- 
ficación de las pruebas,, por la fuga, la prescrip- 
ción 6 el indulto. Y todos , malos y buenos, con 
el frecuente espectáculo de ejecuciones bárbaras, 
se endurecen en cambio y hacen insensibles, no 
sólo en general, sino precisamente para esas mis- 
mas impresiones que se buscan con semejante 
clase de penas. 

En segundo lugar, el draconismo de castigar 
con peñas igualmente duras delitos diferentes — 
á lo cual ya hemos mostrado conduce en rigor 
esta teoría — no sólo influye para pervertir cuanto 
cabe todas las ideas del pueblo sobre lo justo y lo 
injusto, sino hasta para favorecer la comisión de 
delitos más graves, señaladamente por parte del 
que ya ha cometido otro menor (impulsando, 
v. gr., al ladrón á que mate), toda vez que en 
ello nada puede ya perder, y aun ganar en cier- 
tos casos, como cuando de este modo dificulta 
quiza el descubrimiento de su primitivo delito. 

La Psicología y la experiencia concuerdan en- 
teramente, en completa oposición con la teoría 
que nos ocupa, al afirmar que la pena como pena, 
es decir, no como un acontecimiento puramente 
exterior, sino como acto jurídico — consecuencia 
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jurídica de la injusticia, — únicamente puede tener 
importancia y producir impresión profunda y du- 
radera, cuando y en tanto que es merecida , esto es, 
justa, pues sólo entonces influye sobre el sentido 
jurídico del hombre, no meramente sobre su ele- 
mento sensible y animal; y por lo mismo, sólo en- 
tonces puede también obrar de una manera saluda- 
blemente preventiva, hasta donde cabe. Al contra- 
rio, la pena excesivamente dura y en sí injusta, le- 
jos de servir al pretendido fin, conque se la excusa, 
de apartar á los demás del delito, produce el efecto 
diametralmente opuesto (1) (lo mismo que toda 
pena corruptora); antes bien, considerada no más 
que como la imposición de un padecimiento, sin 
atender á razón alguna jurídica, subleva el senti- 
miento general de justicia y provoca, no ya en el 
criminal, pero aun en los restantes ciudadanos, la 
resistencia á la ley positiva. Destruye ó debilita 
al mónos de esta suerte la impresión del castigo, y 
hasta la repugnancia moral contra el delito, prin- 
cipalmente por lo que aumenta nuestra compa- 
sión hácia el autor, que aparece como víctima in- 
molada á la execrable inhumanidad de ese brutal 
é injusto poder, de que dá sobrado ejemplo el es- 

(1) Confírmase esto admirablemente con la observa- 
ción, tantas veces hecha, de que al mismo pié de la 
horca donde se quita la vida á un ladrón están otros 
robando, y que en el acto de una ejecución, y después, 
no son raros los homicidios, ó á lo ménos las lesiones 
corporales. 
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pectáculo de cualquier ejecución; y engendra final- 
mente el tácito acuerdo de todos (1) para demorar 
de todas maneras la aplicación de la ley injus- 
ta (v. gr., no denunciando, el hecho, impidiendo 
el descubrimiento, aprehensión y convicción del 
culpable, principalmente por parte del juez y los 
testigos) , con lo cual se produce la impunidad y 
se alienta de nuevo la comisión de los delito^ (2) . 

Sobre la criminalidad en sí misma, no da la 
presente teoría luz alguna; ni lo pudiera, ya que 
para ella el delito, aquello á que debe proporcio- 
narse la pena, en último termino no se halla en el 
hecho efectuado por el criminal (en cuanto resul- 
ta de este hecho el estado de su intención injusta, 
y peligrosa por consiguiente respecto del órden 
jurídico, estado que ha de dar la medida para la 
necesaria reacción déla pena); si no fuera, á saber: 
en la mera posibilidad de delitos ulteriores áge- 
nos, es decir, en un porvenir amenazador y temi- 
ble. Con esto desaparece por completo el concepto 
de la pena como consecuencia jurídica del mal 
efectuado, trasformándose en una simple medida 
de precaución. Mas siendo al cabo indispensable 
en la vida determinar los casos en que ha de apli- 

(1) Véase nuestros Princ . de i, págs. 37 y 47. 

(2) Por todas estas razones se explica el fenómeno de 
que el cúmulo de crueles y sangrientas ofensas á la natu- 
raleza humana, tan frecuentes bajo el nombre de penas 
en tiempos de barbárie, obrase precisamente como una 
siembra de gérmenes venenosos. 
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carse aquella, salta á la vista inmediatamente el 
divorcio entre el pretendido fin penal de esta 
teoría y el Derecho; pues, ó bien tiene entonces 
que llegar hasta pedir el castigo de personas en- 
teramente irresponsables (por ejemplo, de los de- 
mentes, 6 de los puramente sospechosos, ó de las 
corporaciones y asociaciones como tales, ó según 
acontece en la supuesta pena del suicida, ó en 
el Derecho romano con el castigo del delito de 
lesa majestad en los niños, ó al penar á alguno ó 
á algunos, sacados de entre varios, v. gr., diez- 
mando una serie, etc., etc.): toda vez que la mera 
decisión arbitraria del legislador 6 dei juez sobre 
lo que en cada caso exige el fin de la intimida- 
ción, sustit uye al fundamento jurídico de la pena; 
ó bien ha de buscar dicho fundamento, contra su 
propósito, y por tanto la determinación de lo que 
debe penarse, en principios que absolutamente 
ninguna conexión guardan con aquel fin, antes 
por el contrario, se refieren á una culpa ya exis- 
tente, ó en otros términos, á la manifestación 
consumada de una voluntad injusta. 
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1 . Si jamás es lícito tratar á un individuo como 

simple medio para fines agenos (aunque sea para 
intimidar á otros 6 para mejorarlos); si cada de- 
lincuente debe ser castigado por causa de él mismo 
y de sus hechos, aparece injusta toda pena en la 
cual no se atiende ante todo al cumplimiento del 
propio fin de vida de aquel (1), facilitándole su 
regreso al buen camino; sino que, por el contrario , 
se lo dificulta ó aun impide por completo, por 
ejemplo, matándolo'. Esta muerte aparece, pues, 
como un sacrificio humano (2), calculado fríamen- 
te para aplacar la sed de sangre de un fantasma 

(1) Que esto exige la- naturaleza del Derecho, no pue- 
de aquí mostrarse más detenidamente. — Véanse nuestros 
Principios de Der. nat i, págs. 148 y 156; II, págs. 13 
y 17, etc., y compárense con los Resultados de la teoría 
absoluta , núm, 4. 

(2) Quien dudase todavía de la primitiva concepción 
de la pena de muerte como sacrificio humano, hallará 
instructiva enseñanza en César (De belfo gall. vi, 16), 
que dice de los galos: Pro victimis hominis inmolante*,* 
quod, pro vita hominis nisi hominis vita reddatur , non 
posse Deorum immortalium numen placar i, arbitran-tur ; 
publiceque ejusdem generis habent instituía sacrificia ..... 
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pagano de justicia, á que se rinde culto idolátri- 
co, y no es en suma otra cosa que un homicidio 
i pov razón de Derecho, un asesinato juiídico. 

2. Es evidente que el homicidio sólo podria 
justificarse como pena, si fuese lícito concebir ésta 
como un medio que, á expensas del derecho del 
criminal en cuanto hombre (no en vista de este 
mismo derecho y para realizarlo), ha de aplicar- 
se, ya para la mera retorsión de un daño igual, 
ya para la intimidación de los demás ciudadanos, 
ya en fin, para precaverse exteriormente contra el 
delincuente mismo, haciendo imposible la repeti- 
ción de su atentado. En otro caso, seria absurdo 
reconocer el derecho de matar — tanto en el Esta- 
do cuanto en los individuos — con apariencia si- 
quiera de razón, fuera, á lo sumo, de cuando el de- 
lito pueda y deba en realidad ser considerado 
como una agresión tal, que dé lugar á un verdade- 
ro derecho de defensa. 

3. Sólo por el presentimiento de la inconsis- 
tencia é injusticia de su propio principio, según 
el cual, el fin de intimidar á otros para que no co- 
metan delitos santifica todos los medios, se expli- 
ca la sorprendente inconsecuencia con que los pai’~ 

Supplicia eorum, qui in f urto aut latrocinio aut aliqua 
noxa sunt corvprehensi , gratiora Diis inmortalibus esse 
arfntrantur . Sed, quum ejus genevis copia déficit, etican 
ud innocentium supphcia descendwd. Las razones de Cé- 
sai contra la pena de muerte pueden verse en Cicerón, 
or * 4* %n vat. y en Salustio, Gaó,, c. 51. 
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tidarios de esta teoría, súbitamente inspirados por 
pretendidas razones de humanidad — que para 
ellos no presentan, sin embargo, señal alguna de 
justicia — convienen en excluir todas las penas de 
mutilación y martirio, y por tanto la de muer- 
te acompañada de tormentos, mientras que esta 
misma pena, ejecutada pura y simplemente (aun- 
que con dificultad la tendrá nadie por una obra 
de 'humanidad y de caridad cristiana), la sostie- 
nen con toda tranquilidad como indispensable (1) . 

4. Si la solución del problema de la justicia ó 
injusticia de una pena en nada depende del arbi- 
trio del legislador; si la ley penal sólo debe admi- 
tir penas en sí mismas conformes con el Derecho, 
esto es, con el fin racional de la pena; y si por 
tanto no es lícito sustituir á este fin otro alguno, 
necesariamente toda teoría que (como la deFeuer- 
bách, que pronto examinaremos) se proponga al- 
canzar el fin de la pena por medio de la amenaza , 
ha de venir á parar á la poena exemplaris. 

5. Cuando se sostiene con razón (como hace 
Püttmann) que no es lícito castigar á nadie aten- 
dí) F. Reuter, Flores secas ( O lie K amellen) n; Sobre 

mi prisión, pág. 26 y sig. — "La palabra Humanidad no 
es hoy por -hoy más que una moneda falsa. Los tontos y 
los bonachones la toman; pero los que la expenden y van 
con ella al mercado, se guardan de recibirla....* Y..,., 
pues la ley y la Humanidad se burlan una de otra, ó 
acabe la ley con la Humanidad, ó acabe la Humanidad 
con la ley. ¡Tal como esto anda, no es más que un juego 
de muñecas, pero muy cruel! n 
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diendo á otros, aunque sea para atemorizarlos (1), 
ni aumentarle, pues, tampoco por esta causa la 
pena que él ha} 7 a merecido, viene, en realidad, 
á abandonarse por completo esta teoría y á reco- 
nocerse que ante todo debe indagarse qué pena 
sea la efectivamente merecida, por el criminal 
mismo, esto es, la conforme á justicia. Por el 
contrario, vuélvese á incurrir en la primitiva 
afirmación de esta teoría, cuando se afirma, como 
se ha hecho recientemente sin reparo alguno (y con 
intención de refutar la pena correccional), que no 
siempre ni sólo atendiendo al criminal debe casti- 
gar el Estado, h sobre todo, si se nota aumen- 
to en ciertos delitos: n pues entonces, dicen, se 
requiere avivar la conciencia de una retribu- 
ción necesaria (divinamente ordenada) . Los anti- 
guos, de un modo más claro y menos vergonzante, 
han dicho, cuando les ha parecido necesario un 
poco de escarmiento, que el incentivé del mal 
ejemplo ha de tener su contrapeso y equilibrio. 

G. Que realmente haya nacido de este ó de 
aquel delito algún atrae i vo para imitarlo, y cuál, 
es siempre cosa tan de todo punto incierta y su- 
jeta al accidente, que seria imposible determinar 
la pena en vista de dicha circunstancia, es deeiiq 
á fin de extirpar aquel atractivo, y envista, pues, 
asimismo de su fuerza; aunque además la expe- 


(1) Véase el núm. 2. 
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riencia no nos enseñase que precisamente lo mis- 
mo que á uno causa impresión é infunde te- 
mor (v. gr., el destierro, la deportación, etc.), 
muchas veces causa á otro el efecto contrario, 
hasta el punto de alegrarse quizá de ello. 

7- En principio, nunca la mera, posibilidad 
accidental de las malas ó buenas consecuencias, ya 
del delito, ya de su castigo, pueden servir de cri- 
terio para determinar y medir uno ni otro; sino 
tan sólo la realidad , manifestada por un hecho, 
de un estado de voluntad contrario y perturba- 
dor del Derecho, así como las probabilidades de 
su peligrosa duración y de su desaparición futura 
por los medios debidos. 

8. Tan cierto como que la causa tiene que pre- 
ceder al efecto, lo es que el fundamento jurídico 
de la pena no puede hallarse en el resultado que 
producirla su falta; sin embargo, así piensan 
aquellos que, de las tristes consecuencias que la 
impunidad traería consigo, pretenden deducir la 
necesidad de aquella (1). Aun sin esto, de tal 
modo peca contra las leyes del pensamiento seme- 
jante deducción, cuanto que en virtud de estas 
leyes se requiere tener ya el concepto de la pena 
para llegar al de su negación — la impunidad. 

. 9. Ni la naturaleza de la pena ni la del de- 

(1) Feuerbach ha puesto de relieve (en su Revisión , 
págs. 95-108) con sumo acierto la completa fragilidad ó 
interna contradicción de esta afirmación de Klein. 
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lito pueden jamás consistir en lo exterior-sensi- 
ble. Aun en aquella, no ba de mirarse al hombre 
solamente bajo el aspecto exterior, como sér sen- 
sible; ni por tanto, según hemos visto al exami- 
nar la teoría absoluta, considerarse como lo esen- 
cial la producción de un dolor, ora corporal, ora 
espiritual — como en la infamia pública, — -ni si- 
quiera la del temor ante la imposición de tal ó 
cual padecimiento. Por lo demás, la sensibilidad 
para el dolor, así como el valor ó la timidez de 
los individuos son infinitamente diversos, sin que 
hasta hoy se haya encontrado para apreciarla me- 
dida alguna. 

10. Igualmente irracional es hacer de la inti- 
midación (ya del mismo criminal, ya de los de- 
más) un fin para el que todo sea lícito, con tal 
que convenga; á lo sumo , no puede tener legiti- 
midad, sino como medio, y en el caso probado que 
su aplicación sea admisible, y hasta donde lo sea, 
ó en otros términos, en cuanto se halle fundada 
en el Derecho y sea compatible, por consiguiente, 
con el fin jurídico de la pena. — Si cualquier re- 
curso imaginable para lograr la intimidación fuese 
ya justo por esto, sin más, seria en verdad un 
inconsecuente alarde de inexplicables escrúpu- 
los dejar de imponer como pena, v. gr. , expe-- 
rimentos de Ciencias naturales; ó en vez de sen- 
tenciar á los delincuentes á prisión correccional, 
condenarlos (cosa en realidad harto frecuente) á 
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reclusión entre vicios y crímenes, ó á hacerles 
perder el juicio. 

11. La impresión de una advertencia propia- 
mente saludable no puede producirla en seres 
morales más que la pena verdaderamente justa, 
que entonces, sin pretenderlo y del único modo 
aceptable, fortifica, tanto en el delincuente como 
en los demás, el respeto al orden jurídico del Es- 
tado y á su ley; á la vez que, por la perspectiva 
de las desagradables consecuencias jurídicas que 
nacen del delito — especialmente cuando se con- 
sidera la pena, según los más hacen, sólo bajo 
su aspecto sensible, como un mal — -ofrece un 
n,uevo motivo exterior para conducirse rectamen- 
te: medios todos que colocan á aquella en situación 
de contrariar con la mayor eficacia posible las ten- 
dencias á la repetición e imitación del delito. 

12. Si (como vimos al examinar (1) la teoría 
absoluta) donde debe buscarse lo propiamente pu- 
nible, la culpabilidad, es en el interior del delin- 
cuente (en lo subjetivo, que dicen), sirviendo de 
testimonio y medida de esta culpabilidad el hecho 
exterior (lo que llaman objetivo), sólo en cuanto se 
muestra en patente relación de causalidad con su 
voluntad, á saber, en cuanto ha sido producida 

k por esta, es obvio que la mala dirección de la vo- 
luntad de otros, accidentalmente ocasionada por 


£ 


(1) Véanse números 8, 13 y 14. 
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el hecho del primer delincuente, pero con entera 
independencia de la de éste, no puede tomarse 
en cuenta ni motivar pena alguna para el; como 
que no es culpa suya, sino de los demás. 

13. Fin justo de la pena, lo es únicamente 
aquel que nace de su fundamento jurídico (ó en 
otros términos, de la naturaleza del delito ya co- 
metido) con tanta necesidad y precisión como los 
medios penales conformes con ambos y cuya apli- 
cación sólo se merece por la delincuencia, ó en 
otros términos, debe exigirse para el criminal, 
como derecho suyo. 

14. Por el contrario, jamás cabe estimar la 
pena justa como simple medida política ó de po- 
licía, para asegurarse (prevenirse) contra la^o- 
sible injusticia futura, ó para cualquier otro fin 
exterior, cuyo logro en el porvenir parece útil, 
pero que no se justifica por un cierto hecho reali- 
zado. (1). 

15. Tanto el cálculo de un mal sensible para 
atemorizar á todos, ó á todos excepto el crimi- 
nal, como toda pena establecida en general fin 
abstracto) según cualquier término medio , apare- 
ce enteramente injusta, por la razón, aquí olvida- 
da, de que la pena sólo debe tener su fundamento 
en tal determinada culpa de tal determinado de- 


(1) Comp. con los Resultados de la teoría absol, . nú- 
meros 1 y3. 
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lincuente, de lo cual dependen su fin y sus medios; 
á no ser que el criminal, contra lo que su dignidad 
de hombre exige, haya de verse sacrificado exclu- 
sivamente á fines ágenos, usado y aun destruido 
como cosa enteramente sin derecho, según dicen 
los retribucionistas que pide la justicia, hasta 
compensar por completo su propio delito (1) . 

16. Si la pena, para ser justa, ha de estar en 
proporción con el delito (2), es decir, con el di- 
verso genero y grado de la culpa, toda pena ex- 
teriormente igual (suave ó severa) para delitos in- 
teriormente desiguales es contraria al Derecho : lo 
cual vale, pues, no sólo respecto del draconismo, 
á que conduce la ejemplaridad, sino también res% 
pecto de la sustitución, hoy ya común , aunque á 
todas luces inconsecuente, de la pena capital 
agravada, por la muerte pura y simple (la llama- 
da simple ejecución); reforma que descansa sin 
duda en un recto presentimiento del verdadero 
Derecho, pero que olvida que este mismo presen- 
timiento reclama en realidad la supresión de toda 
pena de muerte, no únicamente de la agravada 
por un bárbaro refinamiento. 

17. Con el principio de la ejemplaridad sub- 
sisten y caen algunos otros, que son meras conse- 
cuencias de aquel; por ejemplo, el de que la seve- 

(1) Comp. con los Resalt , de la teor. abs., núme- 
ros 4 y 12. 

(2) Id., id., núm. 7. 
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rielad de las penas puede y debe crecer en vista 
de la mayor frecuencia de tal 6 cual clase de de- 
litos en determinado tiempo y lugar (I), ó de la 
mayor facilidad de su comisión (que lleva á mu- 
chos á intentarla), ó de la dificultad de su precau- 
ción ó de su descubrimiento, etc. 

18. Al igual de la teoría absoluta (2), carece- 
ría aquí de sentido, según esta idea de que la 
pena no ha de pretender sino inspirar temor: 

a) Querer aplicar una pena (en vez de cam- 
biarla por otra), que, á lo medios aquí, en 
opinión de todos los demás, ningún mal con- 
tenga para el delincuente (8); 

b) Admitir cosa alguna capaz de debilitar 
este temor á la pena, como especialmente la 
prescripción y el indulto. 


* 


(1) Comp. núm. 5. 

(2) Véase Resulta, números 15 y 19. 

(3) Véase también pág. 99, nota. 
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La fundamentaeion jurídica de la pena en el 
Estado, según la teoría de Feuerbach (1), es en 
suma la siguiente. 

El fin del Estado , que es constituir el orden 
del Derecho, exige de una manera absoluta se ha- 
gan imposibles en general (ó más bien, que se evi- 
ten todo lo posible) las trasgresiones de éste, mer- 
ced á instituciones convenientes. Ahora bien; no 
bastando al efecto todos los restantes medios de 
coacción meramente exteriores, debe intentar el 
Estado, en la medida que lo requiera el peligro 
que nace de la lesión del Derecho , someter por la 
amenaza legal de un mal sensible los estímulos 
sensibles también de donde nacen todas aquella» 
trasgresiones, aspirando á vencerlos en virtud de 


(1) Véase especialmente su Tratado de Derecho penal 
común ( Lehrhuch des gem . peinl . Rechts) y y su desen- 
volvimiento más ámplio en su Revisión de los princi- 
pios e ideas fundamentales del Der. pen. positivo (Revi- 
sión der Grundsdtze und Grundbegriffe des positiven 
peinl. RechtsJ ; 2 vol., 1799. 
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esta coacción psíquica é interna. Dicha amenaza 
y su cumplimiento (sin el cual seria vana) no li- 
mitan de modo alguno la libertad jurídica y son 
por tanto perfectamente admisibles: toda vez que 
quien tiene derecho para exigir una omisión lo 
tiene también para imponer á la desobediencia las 
consecuencias que quiera, y cuya aceptación impli- 
ca la realización del acto prohibido. La' amenaza y 
su cumplimiento son además indispensables para 
arraigar la general convicción del indisoluble 
vínculo que enlaza determinados males á deter- 
minadas ofensas. 

Esta teoría quiere, según lo que antecede, 
apartar de los delitos, por medio de la ley penal, 
á todos los criminales posibles, esto es, "prevenir 
engeneral.it Para ella, sin la ley del Estado exis- 
ten ciertamente Derecho y violaciones jurídicas; 
pero ninguna de éstas es penable (constituye de- 
lito), sino en virtud de la amenaza del legislador. 
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Que la intimidación de los demás por el pade- 
cimiento del delincuente no puede constituir el 
fin racional de la pena , y por qué sea así . nos lo 
ha demostrado el examen de la teoría de la inti- 
midación. Ante todo,, se trata ahora de indagar 
el fin racional de la pena misma, no el de la ame- 
naza de la ley, cuya justicia ó injusticia dependen 
de la pena en ella contenida, es decir, de que apa- 
rezca ó no como medio necesario para un fin ra- 
cional. Es evidente, pues, que esta cuestión de la 
justicia de la pena, de la bondad intrínseca de su 
fin y de su medio, se halla siempre sobre el arbi- 
trio del legislador, que no puede á su placer con- 
vertir en Derecho la injusticia, ni vice- versa, va- 
liéndose de disposiciones, ora preceptivas, ora 
prohibitivas. No se pena en honor de la ley, sino 
que ley y pena existen para el Derecho, exacta- 
mente lo mismo que se adopta una resolución 
porque es en sí racional y buena, y sólo se ejecuta 
por esto, no porque se haya adoptado y anunciado 
de antemano: pues, de otra manera, fácilmente 
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se concibe que por nada podría mejorarse lo que 
se ha de ejecutar. 

Todas las ideas jurídicas se destruyen afirman- 
do que la esencia del delito consiste puramente 
en la infracción de una prohibición legal, sin te- 
mor alguno en general, ni especialmente á la pena 
con que la ley conmina. Ningún hombre de razón 
sana se dejará persuadir de que Cain no delinquió 
porque no faltó al Estado y su ley; como tampo- 
co estimará que el no tener miedo sea propia- 
mente lo que merezca pena. Querer con Feuerbach 
ejecutar ésta sólo para atemorizar á los ciuda- 
danos por medio de la ley, haciéndoles ver que 
no era vana su prévia conminación, único fin que 
justifica la ejecución á sus ojos, y que precisa- 
mente por esto es para él lo capital, no es resol- 
ver la cuestión, sino aplazarla. ¡Difícilmente pue- 
de imaginarse en realidad nada más trastrocado, 
más contradictorio, que el que se cause á uno el 
mal con que se le amenazó para un caso determi- 
nado, á fin de intimidarlo con la amenaza! Pues 
es manifiesto que este fin, á lo ménos por enton- 
ces, se ha frustrado respecto de él irreparablemen- 
te: por donde mal puede servir ya para justificar 
la ejecución de la pena, que á lo sumo podrá al- 
canzar en lo venidero para atemorizar á los demás 
o aun al mismo delincuente en otros casos. 

Si, por el contrario, como es indudable, la jus- 
ticia de la ley y de su amenaza dependen de la de 
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su contenido, nunca será lícito dar sin más este 
contenido por supuesto, ó más bien hacer de él 
una ficción (por no decir un fraude capcioso); sino 
que la cuestión de la teoría penal consistirá en 
designar con exactitud las condiciones necesarias 
de toda pena justa, á fin de que el legislador or- 
dene según ellas la ley. ¿O puede quizá bastar 
para la legitimación jurídica de aquella que el 
delincuente (á consecuencia de la publicación de 
la ley) haya sabido de antemano lo que le aguar- 
daba y se lo atribuya en cierto modo, como suele 
decirse? ¿Cabe siquiera afirmar que, por el hecho 
de su delito, ha declarado su asentimiento (1) 
para soportar cuantos males parezca bien al legis- 
lador imponer á aquella falta? En la mayoría 
de los casos, ese conocimiento previo es además 
puramente imaginario; pero lo es en todos el 
pretendido asentimiento del criminal, deducido 
de su hecho, y su supuesto contrato con el Es- 
tado sobre la pena con que le amenaza la ley. Cuán 
impotente seria aun la efectiva voluntad indiscre- 
ta del mismo reo (como la del legislador ó la del 
juez) para modificar el verdadero Derecho en la 


(1) Ya Grolman expuso con tanta claridad — en su 
Fundamento del Derecho penal ( Bejründung [ des Str ap- 
recias), especialmente en la p&g. 1“— la.debiíidad de esta 
pretensión, así como del célebre volenti non Jit injuria, 
utilizado para justificarla, que Feuerbach comenzó visi- 
blemente á turbarse, — Comp. Fes* de la t. abs n. 15. 
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pena, ya se ha visto al examinar la teoría de la 
retribución (1). 

De aquí salta á ia vista lo ficticio de esta au- 
reola de la ley que se quiere poner por delante y 
que se disipa al punto, no bien se notan sus resul- 
tados. Si la observancia de la ley por todos, no 
sólo por todos excepto el delincuente , fuese en rea- 
lidad — según de las palabras de Eeuerbach pare- 
ce colegirse — el fin de la ejecución de la pena, 
como lo es de su conminación legal, se distingui- 
rla su doctrina de la poena exemplaris; pues no 
trataría cual esta al criminal como simple medio 
para agenos fines, ni podría admitir entonces como 
pena la muerte. Mientras tanto, no haciéndolo 
así, recae en la mera ejemplar idad. 

El fin, tanto de la conminación como de la 
ejecución de la pena, es según Feuerbach la des- 
trucción en todos los ciudadanos, mediante el 
temor, de los estímulos sensibles hacia el delito; 
derivándose en consecuencia la medida de la pena 
de la fuerza de esos mismos estímulos. Pero mu- 
chas y grandes perturbaciones del órden jurídico 
no nacen de modo alguno de impulsos sensibles, 
sino hasta de móviles nobles en sí (como el senti- 
miento del honor, el fervor político ó religioso, la 
compasión, etc.), ó aun de mera negligencia — de 
irreflexión, de precipitación, de debilidad, de 


(X) Véase mím, 15. 
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apatía, de insensibilidad — ó finalmente, de una 
excitación repentina. Para toda esta clase de de- 
litos, falta en la teoría que examinamos, no ya 
la medida, sino aun la posibilidad de aplicación 
de la pena, si esta debe consistir únicamente en un 
contrapeso sensible, que mal puede concebirse allí 
donde faltan móviles de igual carácter. 

Y si ha de calcularse según la magnitud, in- 
tensión y duración de estos móviles ese contra- 
peso, ó más bien, el mayor peso, igualmente 
sensible, que ha de producir la pena, es eviden- 
te que deben castigarse con gran dureza, no 
sólo delitos que nacen del hábito, de la pasión, 
de la mala educación, sino aun aquellos en que 
la falta de reflexión, ó de sentimiento, ó de ener- 
gía de la voluntad y acción, ó la embriaguez, la 
buena ocasión y otras circunstancias semejantes 
a}uidan á apartar los impedimentos interiores y 
exteriores que pudieran oponerse al predominio 
de los malos impulsos. Sin embargo, la mayoría 
de los criminalistas de esta escuela (y á lo mónos 
en los últimos casos citados, Feuerbach mismo) 
admiten lo contrario, á costa de la consecuencia; 
porque al cabo es difícil desconocer que ciertamen- 
te no existe entonces un alto grado de maldad, y 
que, aun allí donde en efecto impele al delito un 
estímulo sensible, no puede éste por sí solo cons- 
tituir lo peligroso y punible, ni determinar por su 
fuerza la medida de la penalidad, sino la mala 
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voluntad egoísta y olvidada de sus deberes ; que 
dio á aquel estímulo la victoria. Igual inconse- 
cuencia comete Feuerbach cuando quiere traer 
para medir la pena la importancia exterior (obje- 
tiva, que dicen) de la acción como tal, en vez 
de considerarla sólo mediatamente , en cuanto 
atestigua la importancia (subjetiva) de los impul- 
sos sensibles, que es lo que en sus ideas pro- 
cedía. 

Antes de poner más en claro el error de Feuer- 
bach en querer calcular la ley penal puramente 
sobre el vencimiento de esos impulsos, haciendo 
que ofrezca á todos la perspectiva de un dolor 
(el sufrimiento del mal de la pena con que les 
amenaza la ley) mayor que el placer buscado en 
el delito, recordemos todavía una circunstancia 
que ya nos llamó la atención al examinar la teo- 
ría de la intimidación inmediata, á saber: que la 
timidez de los hombres es desigual por extremo,, 
y que de consiguiente las más severas penas debie- 
ran aplicarse á todos los casos, si se quiere tener 
seguridad de que produzcan efecto, ya que esto es 
lo que mejor parece responder al fin exclusivo de 
la intimidación. Y sin embargo, como el mismo 
Feuerbach reconoce, esa extraordinaria y rigurosa 
dureza de las penas seria contraproducente: en 
parte, porque acabaría por embotar y produ- 
cir indiferencia; en parte, porque las leyes de- 
masiado crueles y que contradicen al sentimien- 
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to del Derecho, por todos lados se eluden (1). 

De esta suerte, no quedaba á Feuerbach otro 
recurso que ' convertir en piedra de toque para 
probar la justicia de la pena, la necesidad del 
mal incluido en ésta para el fin de la intimida- 
ción; pero si se ha de mantener con todo rigor 
este punto de vista, es menester para cada indi- 
viduo una amenaza especial que se dirija á él 
únicamente, pues no podria entonces medírsele 
por el rasero de la mayoría; y tomar por punto 
de partida el término medio de la susceptibilidad 
de intimidación, aunque pudiese descubrirse este 
término, seria decididamente inadmisible. No 
obstante, vése obligado Feuerbach á establecer 
como pena un mal de término medio que pueda 
verosímilmente bastar para la mayoría, alcanzán- 
dosele la imposibilidad de que la ley prevea to- 
dos los casos individuales y determine de antema- 
no con entera exactitud lo que en cada uno se 
necesita (2) . 

Todo delito cometido en desprecio de la ame- 
naza consignada en la ley, desmiente la suposi- 
ción que sirve de regla á dicha amenaza, y de 
consiguiente la teoría misma; pudiendo afirmarse 
en verdad que en cierto modo ha sido realizado con 
la complicidad del legislador, pues que atestigua 


(1) Y. lapág. 96 y siguientes. > 

(2) Y. el Ex. de la t . de la intim . pag. 
ro 15 de sus Resultados . 


97 y el núme- 
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que la pena con que se pretendía retraer á ese 
mismo criminal era insuficiente, y dejando por 
tanto además la duda de si su cumplimiento bas- 
tará para impedir la reincidencia. Mas de esto no 
tiene por que cuidarse una teoría que pretende 
fundar la justicia de la pena puramente en la ley; 
que ha de contentarse además con una justicia 
abstracta; que corta el nudo, por no cansarse en 
desatarlo; y que deberla rechazar en rigor toda 
amenaza penal que no se halle fijada con la ma- 
yor precisión por el legislador, ya que sólo una 
pena de esta clase puede equilibrar en la balanza 
al delito, cuyo pro y contra supone Feuerbach 
pesa el criminal previamente. 

Pero es de todo punto inconcebible la absurda 
pretensión de que, en el caso de indetermina- 
ción de la ley, pronuncie el juez la pena según 
el mismo criterio con que la habría dictado el le- 
gislador: pues, á distinción de este, tiene el juez 
ante sí un hecho ya cometido que no hay para que 
pensar en impedir; por lo cual, la pena que él im- 
pone no puede dirigirse á prevenir todos los deli- 
tos posibles (prevención general) — que es lo que 
se propone la amenaza de la ley, — sino única- 
mente los ulteriores , ora del mismo malhechor 
(prevención especial) en primer término, ora tan 
solo de todos los demás ciudadanos (ejemplaridad.) 

Ahora bien; cuando la amenaza penal ha sido 
infructuosa, y se pregunta qué eficacia ha de pro- 
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ducir la ejecución de esa pena misma y sobre 
quién, necesariamente ha de decidirse Feuerbach 
por uno ú otro de esos extremos y resolver en 
él su teoría, al parecer tan propia y original, pero 
en realidad tan infecunda como lo muestran los 
delitos que á su pesar, se cometen. 

Si Feuerbach no niega terminantemente al 
hombre la facultad de determinarse por sí mismo, 
con independencia de toda influencia exterior, in- 
cluso la del miedo, esto es, su libertad moral, 
muestra no obstante olvidarla por completo; y 
cuando más, no es para él sino como un raro pri- 
vilegio reservado sólo á algunos pocos, é inaplica- 
ble por tanto como punto de partida para el jui- 
cio de las acciones humanas. Antes al contrario, 
precisamente considera único criterio para este 
fin de la imputación y de la imposición de la 
pena, la suposición inversa de que el hombre 
puede ser determinado por lo exterior; aunque 
cree evitar toda apariencia de determinismo, sus- 
tituyéndolo con lo que él llama facultad de deci- 
dirse arbitrariamente y como quiera (Willkür) 
entre varios motivos posibles. Contando con lo 
cual, piensa, pues, que mientras más motivos 
egoistas y sensibles nos ofrezca la ley (por el mal 
de la pena con que nos amenaza) para omitir tal ó 
cual acción que halaga nuestras pasiones , tanto 
más crecen las probabilidades de que nos decida- 
mos en favor de la ley que así nos estimula. 
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La cuestión para Feuerbach se reduce según 
esto á combatir la sensibilidad con la sensibili- 
dad, á reprimir el placer que se espera del de- 
lito, con la imágen del dolor contenido en la 
pena (1). La pena y su efecto se consideran, pues, 
de un modo puramente sensible y mecánico, as- 
pirándose en ella á una especie de coacción psí- 
quica mediante el temor, aprovechando las fuer- 
zas inferiores del alma (la facultad apetitiva sen- 
sible, egoista), como pudiera hacerse de un modo 
análogo aun con el loco ó el animal, y haciendo 
abstracción completa de que el hombre es un ser 
capaz de propia determinación racional (si no 
acta, á lo medios potentia), y que como tal debe 
ser tratado; no impeliéndosele meramente desde 
fuera, sino estimulándosele interiormente á diri- 
gir por sí mismo su voluntad al bien y lo justo: 
y esto, no porque y cuando sus inclinaciones, las 
sensibles sobre todo, hallan satisfacción de esta 
suerte, sino aun en el caso inverso, merced á la 
conciencia del deber. Suponiendo, por el contra- 
rio, erradamente esta teoría no más que motivos 
sensibles en todos los hombres é intentando utili- 
zarlos, y en cuanto pretende rebajarlos á esclavos 
del miedo ante ios males exteriores, renuncia en 
absoluto á todo efecto ético y moralizador de la 


(1) Enteramente análoga ea, en lo capital, la série del 
pensamiento de Benthan. 
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pena, y aun produce precisamente un resultado 
inmoral (1). 

Lo absurdo de las consecuencias que necesa- 
riamente se derivan de semejantes premisas, es 
de por sí evidente. Pero cuando estos principios 
fuesen verdaderos, jamás lo serian las conclusio- 
nes que de ellos deduce Feuerbach. Aun abstrac- 
ción hecha de que hay muchos delitos (como arri- 
ba se ha notado) que no nacen, de móviles sensi- 
bles, faltando por tanto objeto que combatir y 
vencer con la perspectiva de un mal de la misma 
clase (que es para Feuerbach la única misión de 
la pena); y admitiendo que siempre, ó á lo menos 
en tal ó cual caso, impulsen á la comisión del de- 
lito estímulos de ese genero, todavía entonces el 
supuesto cálculo del que, antes de delinquir, com- 
para exactamente el peso del placer y el dolor sen- 
sibles, aunque realmente tuviese lugar, no produ- 
cirla las más veces el resultado que de él se espera. 

En efecto; las condiciones previas para este 
resultado no existen, ni con mucho, en la ma- 
yoría de las ocasiones. A menudo, los impulsos 
para delinquir obran tan rápida y violentamente 
(por ejemplo, en la embriaguez ó en la cólera), 
que no dan tiempo para reflexionar y pensarlo 
todo con tranquilidad (2); ó no se viene á ese frió 

(1) . Véase lo antes dicho, al examinar la teoría de la 
intimidación, pág. 96, etc. 

(2) De experiencia sabemos que los hombres en un es- 
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cálculo, porque precisamente los mónos son hom- 
bres de puro cálculo, fríos y desapasionados; 
mientras que tantos son los que se deciden á obrar 
ó no obrar (aun tratándose de delitos), sólo por 
mero sentimiento. Pero aunque efectivamente al- 
guno que piensa ejecutar una mala acción se de- 
tenga á calcular el pro y el contra con la mayor 
sangre fria, sólo, puede influir en su decisión la 
expectativa del mal con que le amenaza la pena, 
cuando conoce exactamente su magnitud , no 
cuando así Jo supone una ficción legal; y la balan- 
za no se inclinará del lado de la ley sino en casos 
rarísimos — aun dado que sepa con toda exactitud 
la pena que le aguarda, — por la sencilla razón de 
que el hombre propende á creer aquello que desea 
y peca más por exceso que por defecto en la con- 
fianza que en sí propio tiene (1). Por todo lo cual, 
pesará siempre en el ánimo del delincuente, hasta 
un grado difícil de equilibrar, la esperanza de no 
ser descubierto, ó á lo menos de evitar la pena por 
otros 'modos (como la fuga, la prescripción ó el 
indulto), según ya antes hemos hecho resaltar en 
la teoría de la ntimidacion (2) . 


tacto de excitación violenta, se ven arrastrados casi irre- 
misiblemente, á pesar de las más severas amenazas y 
penas, sin ser por esto perversos y dañosos. Ni para re- 
conocer una gran rebelión moral, ni para un vivo temor 
de reincidencia, suele haber, pues, razón en estos casos. 

(1) Comp. nuestros Prime . de I). n . , ii, pág. 64. 

(2) Pág. 96. 
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Cuánto puede esta esperanza, y cuán grande 
es en todo caso la ilusión de Eeuerbaeh al fiar 
tanto en la amenaza de la ley, harto se muestra 
admirablemente en el hecho de que infinitos hom- 
bres que creen firmemente en las penas eternas del 
infierno, á pesar de todo cometen delitos, ora sea 
que sepan apartar su pensamiento de esa conse- 
cuencia, que reputan inevitable, pero todavia muy 
lejana, de su mala acción, ora sea que esperen ha- 
llar gracia ante el tribunal de Dios. 




RESULTADOS DE LA- TEORÍA DE LA COACCION 

PSÍQUICA. 


1. Pues que la justicia de la ley penal depen- 
de de la justicia de la pena misma con que ella 
amenaza, y no al contrario, por lo cual todo vie- 
ne á parar á esta primera base y centro; y en 
cuanto la pena ha de tener siempre un fin á que 
referirse, toda teoría penal no puede menos d$ ser 
ejecutiva, apareciendo insostenibles las meramen- 
te conminatorias, en las que (contra las leyes del 
pensamiento) no es el medio para el fin de la 
pena la pena misma, sino la ley donde se esta- 
blece (1). 

2. De la teoría de la coacción psíquica, resul- 
ta con singular evidencia el completo error que se 
comete cuando se concibe la pena puramente 
como medio de impedir una injusticia posible, y 
no como consecuencia jurídica de una injusticia 
^ 


(1) Y. Result. de la t. de la intimid núm. 4. 
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cometida, confundiendo el fin de la legislación, 
que sólo puede ser general y atender á lo por ve- 
nir, con el fin de la pena misma. 

3. Debiendo necesariamente, como vimos al 
examinar la teoría absoluta (1), decidirse el géne- 
ro y grado (cualidad y cantidad, medida) de la 
aplicación de la pena por el mismo principio (fun- 
damento y fin jurídico) que la imputación de la 
criminalidad misma; si por tanto la justa medi- 
da de aquella sólo puede hallarse en vista del fin 
para que debe servir, se ofrece aquí desde lue- 
go — ya que este fin no se alcanza en todos los 
ciudadanos por medios igualmente enérgicos — lo 
mismo que ya encontramos al tratar de la ejem- 
plaridjid (2), á saber; que la adopción de un tér- 
mino medio en la penalidad seria tan imposible 
como inicua: por lo cual, nunca la pena justa pue- 
de fijarse con la debida exactitud de antemano y 
en abstracto (por la ley), sino según el hecho efec- 
tuado en cada caso singular. 

4. Si sólo en relación al delito cometido cabe 
señalar la única pena que le pertenece (la pena 
justa), jamás es lícito á la ley, sin contradecir 
abiertamente á las más elementales exigencias de 
la justicia y sin pretender una previsión e infali- 
bilidad verdaderamente sobrehumanas, atreverse 


(1) Y. núm. 14. 

(2) Núm. 15. 
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á determinar previamente y hasta lo individual 
(específicamente) los medios penales requeridos 
para todos los delitos posibles en lo futuro; sino 
que debe limitarse á exponer los principios gene- 
rales según que puede y debe señalarse lo corres- 
pondiente en cada caso particular que ocurra, tan- 
to para la restauración del estado jurídico pertur- 
bado, como para impedir sus ulteriores lesiones. 

5. Aun esta misma teoría, muestra — al igual 
de la absoluta (1) — que sólo lo interior (lo subje- 
tivo) es lo propiamente punible; si bien yerra en 
no tomar en cuenta más que los impulsos sensi- 
bles déla mala voluntad, prescindiendo de todos 
los restantes, es decir, en no considerar esta mala 
voluntad como tal y en sí, sean cualesquiera los 
motivos que la determinen, y en no estimar el 
hecho exterior puramente como medio para inter- 
pretar el interior del agente al aplicarle la pena, 
mas tan sólo como tal en sí propio 3^ á la par con 
ese mismo interior. 

6. Igualmente se confirma aquí también lo 
que del examen de la teoría absoluta (2) resulta- 
ba, á saber: que el Derecho penal, á semejanza 
del Derecho todo, no puede depender de la volun- 
tad de nadie, como tal pura y simple voluntad 
(ni por tanto la justa medida de la pena, así en 


(1) V. los Itesult, núms. 8, 13 y 14 de ésta. 

(2) Núm. 15. 



su amenaza ©orno en su cumplimiento), aunque 
esta sea la del legislador (1) 6 el juez, ni del ar- 
bitrio del delincuente mismo, ora renuncie á la 
perra, que le corresponde, ora se deje imponer la 
que no ha merecido; por más que en vano se invo- 
que el volenti non fot injuria. I)e aquí que, aun 
cuando el conocimiento de la ley por parte del 
criminal no fuese casi siempre una mera ficción 
jurídica (2), carecería completamente de funda- 
mento, por una parte, la suposición de su con- 
sentimiento tácito, mediante su acción ilícita, 
para sufrir la pena que desde luego sabia le aguar- 
daba, y la consiguiente imaginaria existencia de 
un pretendido contrato entre él y el Estado; 
mientras que por otra parte seria además esta su- 
posición tan superfina para justificar la pena me- 
recida, como insuficiente para legitimar la in- 
justa. 

Con esto quedan de una vez para siempre re- 
futadas todas las tentativas encaminadas á fun- 


(1) Al cual quiere Feuerbach. conceder el derecho de 
castigar con el mal que le parezca la comisión de los 
actos que prohíbe. 

_(2) Sobre esto ninguna culpabilidad real, sino ima- 
ginaria, podría fundarse. Poro aquí, como en otros pun- 
tos, lo real y lo imaginario son para Feuerbach una 
misma cosa; do igual modo que durante mucho tiempo 
había intentado apoyar una presunción jurídica de mala 
intención en el sofisma de que n quien ha querido el me- 
dio, ha de haber querido el fm; M conforme lo cual no 
podría eiq rigor admitir — como sin embargo admite— 
que iiaya delitss por negligencia 6 imprudencia. 
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dar el Derecho penal en un contrato del Estado 
con el delincuente (por ejemplo, en el 'pacto de 
expiación , de Fichte), y que por tanto pueden 
omitirse en el discurso de este escrito. 

7. Lo seductor de la teoría de Feuerbach para 
los contemporáneos consiste quizá en que lleva es- 
crita en su bandera este lema, no menos verdade- 
ro que bello: urnas vale prevenir los delitos que 
castigarlos!» (melins est occurrere in temporc 
quam post exitum vindicare) . Sólo que se olvida: 
l.°, que esta proposición de nada sirve ya, tan 
luego como se trata de aplicar la pena (pues en- 
tonces la prevención se ha intentado sin éxito) 
y que la solución del problema en ella enunciado 
es puramente ilusoria y simulada, cuando se bor- 
ra con Feuerbach lá distinción entre prevenir y 
castigar, dando á esta última palabra el sentido 
de aquella; 2.°, que la pena no puede obrar pre- 
ventivamente para todos, sino de un modo muy 
imperfecto y subordinado, y bajo las determina- 
das condiciones que resultan del delito cometido; 
ó en otros términos: sólo cuando es en sí justa y 
hasta donde lo es (1). 

8. Al número de las más estimables verdades, 
aunque mezclada con algunos errores como hemos 
visto, pertenece sin duda la idea de Feuerbach de 


(1.) Comp. Residí, de la teoría de la intimidación , 

iiúm. 11. 
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la coacción psíquica (1), de que toma nombre su 
doctrina. Su vicio fundamental consiste en diri- 
gir exclusivamente su atención (de conformidad 
con el espíritu de la teoría jurídica de Kant) á la 
conducta exterior, descaminándose de esta suerte 
hasta el punto de calcular sus medios puramente 
por los móviles sensibles del delito y para vencer- 
los; figurándose hallarlos en el temor ante el mal 
igualmente sensible con que la ley amenaza. 

Ahora bien; los medios de coacción corporal ó 
espiritual, meramente como tales, obran sobre el 
hombre exterior, pero sólo sobre el; podrán suje- 
tarlo transitoriamente y reducirlo á obediencia; no 
producirán jamás su fiel sumisión, ni por tanto se- 
guridad alguna bastante y duradera, y aun pueden 
surtir el efecto diametralmente opuesto, con vir- 
tiéndose, como las medicinas, en venenos por 
una aplicación errada, v. gr., exacerbando á los 
hombres, ó haciéndolos malignos, endurecidos y 
audaces. 

Por el contrario, rectamente aplicada, puede 
la coacción ejercer un influjo mediato en la dis- 
posición déla voluntad para el bien. Es innega- 
ble que la determinación (efectiva) racional de la 
voluntad no existe en igual medida en todos los 


(1) El lado admisible de esta idea, tan fácil de tor- 
cer y aun en general tan mal entendida, ha sido notado 
con acierto, entre otros escritores, por liomang ( Sobre la 
libertad de la voluntad— U eber die Wittensfreiheií-- 1833 ). 
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hombres, sino solo el poder, la facultad de deter- 
minarla de este modo, cuya facultad es suscepti- 
ble y se halla necesitada de un infinito desarrollo, 
dependiendo en esto, bajo muchos conceptos, de 
relaciones y condiciones exteriores, según cuya 
existencia ó no existencia se desenvuelve más 6 
menos. Prestando cuanto sea posible estas condi- 
ciones favorables, debe aspirar toda manera razo- 
nable de tratar á los hombres, y especialmente 
todo sistema de educación, como todo sistema pe- 
nal, á ejercer un provechoso influjo, y aun en 
cierto modo una coacción psíquica mediata, en el 
buen sentido de la palabra. Lo importante es ele- 
gir los medios adecuados á ese fin, conforme á las 
leyes del espíritu, en virtud de las cuales es suma- 
mente verosímil que á determinadas influencias 
sigan determinadas reacciones, una vez tenidas en 
cuenta todas las circunstancias y lo que á la indi- 
vidualidad se debe. 

En la pena particularmente, todo resultado 
feliz, ó en otros términos, el regreso del delin- 
cuente al camino del Derecho, del cual se habia 
separado, está sujeto á la condición de que los 
medios, sin excepción alguna, aun aquellos que 
limitan más ó menos la libertad exterior de aquel, 
se hallen bien calculados para contrarestar en 
cada caso la mala inclinación — sensible ó no — - 
de que nació el delito y determinar al agente á 
contenerse en adelante en los debidos límites. 
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Desde luego se concibe que este cálculo sale falli- 
do con tanta mayor frecuencia, cuanto más difí- 
ciles son de conocer las leyes de la vida espiri- 
tual, en comparación de las de la Naturaleza, 
harto más sencillas. 

La coacción psíquica que debe ejercer la pena 
es quizá el término equidistante entte los medios 
éticos y puramente interiores de la amonestación, 
el consejo, etc., y la fuerza natural insuperable 
que, por ejemplo, se muestra en las enfermeda- 
des mentales. La momentánea preponderancia de 
las tendencias sensibles puede y debe, á seme- 
janza de lo que en el niño y el demente practi- 
can con delicado arte el pedagogo y el medico, 
ser combatida mediante la pena, con ayuda tam- 
bién de la fuerza física, convenientemente apli- 
cada; esto es, mediante una coacción 6 restricción 
de la libertad corporal exterior, capaz de servir 
de apoyo, digámoslo así, provisional y externo 
á las resistencias morales contra la tentación, 
que, aunque débiles, existen todavia, á la vez 
que de despertar, fortificar y dirigir las fuerzas 
de la inteligencia, del corazón y de la voluntad, 
promoviendo gradualmente la manifestación del 
espíritu mejorado, hasta hacer que el Yo vuelva 
por fin á completo concierto consigo mismo, me- 
diante la plena soberanía de la razón respecto de 
todas las fuerzas é instintos del cuerpo y del 
alma. Se comprende que semejante procedimien- 
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to, ó en otros términos, la pena, sólo puede tener 
sentido allí y hasta donde una verdadera pertur- 
bación del espíritu no excluye la posibilidad de su 
eficacia. 

9. Acertaba Feuerbach, elevándose en cierto 
modo sobre la concepción jurídica de Kant, cuan- 
do para nada tenia en cuenta la oposición de su 
teoría con la opinión reinante, que considera la 
libertad moral como absoluta; partiendo en efec- 
to, antes al contrario, de que la libertad humana, 
atentamente reconocida, se halla condicionada 
bajo muchos respectos y necesita indispensablemen- 
te una coacción que la excite, lejos de ser incom- 
patible con ella, como lo es sin duda la sujeción 
y tutela, que esa coacción implica., con la exigen- 
cia kantiana de una libertad exterior enteramen- 
te igual para todos. 

La misma solidez muestra en su doctrina de 
la aplicación de la pena, al afirmar que el que de- 
linque por mala educación, por pasión ó por cos- 
tumbre, aunque merezca más disculpa desde el 
punto de vista moral, porque puede aparecer me- 
nos libre, debe ser, desde el punto de vista del 
Derecho, más gravemente penado. O más claro: que 
precisamente por haberle faltado hasta entonces 
las condiciones exteriores para una conducta con- 
forme al Derecho y para una propia causalidad 
moral, la seguridad del orden jurídico exige 
que se vele desde ahora por que se le procuren 
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en adelante esas condiciones, sometiéndolo á un 
tratamiento correspondiente por más largo tiem- 
po, á saber, por todo el necesario hasta destruir 
completamente aquellos impulsos que le movian 
al delito, trasformándolos en los contrarios, me- 
diante el influjo ulterior de una acción buena y 
reparadora. Feuerbaeh presentia de esta suerte que 
, la existencia de una libertad interior que en todos 
los hombres se supone presente y ágil en igual 
medida, no puede ser lo que constituya la res- 
ponsabilidad del criminal, sino precisamente lo 
contrario: su falta actual de libertad moral (1), 
en este determinado respecto, aunque no en todos. 

Abria así camino, sin saberlo ni quererlo, con 
su idea de la coacción psíquica y el germen de 
verdad que contiene, á la concepción de la pena 


(1) Comp. con nuestros Princ. de D, n, n, § 120. — 
Nótese corno aclaración aquí todavia que cuando alguno 
á quien no falta conocimiento (que los más, precipitada- 
mente, confunden con la educación y la cultura) en tal 
ó cual relación, no careciendo, por tanto, á lo ménos to- 
cante á la inteligencia, de las condiciones de la libertad 
moral, ó sea, de la autonomía racional, comete, sin em- 
bargo, un delito, dá en esto la prueba más irrecusable de 
un estado muy defectuoso de su corazón ó de su volun- 
tad; ya que sólo así le han podido faltar fuerzas para 
sobreponerse eficazmente al predominio de estos ó aque- 
llos apetitos, instintos y pasiones. 

Aquel para quien su Yo es lo primero y supremo, 
aquel que á su desalmado egoismo subordina todo lo 
demás, aun la vida de los otros hombres, como simples 
medios para sus propósitos, padece notoriamente á la 
vez un grave error, quizá arraigado en toda su anterior 
vida y engendrado por la experiencia de una conducta 



TEORÍA. DE LA COACCION PSÍQUICA* 


143 


como medio de corrección y disciplina, aunque 
mezclando con ella tanto error, que no podia lla- 
gar á completa y consecuente aplicación sistemá- 
tica. Pues Feuerbach, con efecto, no se elevó á 
la consideración de que es inconcebible una con- 

i 

tradieeion real, entre el juicio moral y el jurídico 
sobre unu misma acción — por más que parezca 
de otro modo, mirado desde estos diversos aspec- 
tos — y cayó de aquí en la insana preocupación 
de buscar la coacción psíquica en la mera intimi- 
dación y proporcionar las penas á la mayor ó me- 
nor cobardía. 

10. Toda teoría que no atribuye á la con- 
ducta del delincuente más que móviles sensibles, 
imaginando contrariarlos por medio de la pena, 
es parcial é insuficiente, saliendo fallidos sus 
cálculos en cuantos casos resulta falsa su suposi- 
ción fundamental, quizá por la completa indife- 
rencia del criminal respecto de la pena , conside- 
rada puramente como mal exterior sensible. Una 
teoría acertada jamás puede querer obrar más allá 
de donde está la raíz del mal , en suma, según la 


semejante de otros para con él. Tan difícil es esperar en 
este caso , como en todos los análogos— y sólo de una 
acción enérgica y duradera — la radical reforma de una 
falsa y perniciosa dirección ya habitual, cuanto fácil 
y rápida es en tantos otros (v. gr., en los delitos políti- 
cos ó religiosos) la curación del error de que el criminal 
partia.— Comp. con Krause, Compendio de D. n,, pági- 
na 111, etc. 
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diversidad de los impulsos, y en vista de tocio él 
estado interior del criminal, apreciable por su in- 
justo hecho. 

11. Feuerbach es consecuente al querer que 
se conmute la pena en caso de que ningún mal 
traiga al delincuente la señalada; pero esta con- 
secuencia le falta cuando admite tanto la pres- 
cripción como el indulto (1) . 


(1) Véase el Resultado 18 de la t. de la intimid. 


TEORÍA DE LA ADVERTENCIA. 


Según esta teoría, presentada por Antonio 
Bauer (1), la ley penal debe salir al encuentro, 
por medio de la advertencia, en vez de la intimi- 
dación, á todos los motivos de los delitos, no sólo 
á los sensibles; apareciendo el legislador, nunca 
como un tirano que aterra á cobardes esclavos, 
sino como un padre amoroso para con' sus liijos 
libres. Delito es, según Bauer, la acción punible 
á que la ley señala pena; y es punible, no toda 
violación del Derecho, sino exclusivamente aquel 
acto que pone en peligro al orden jurídico (aun 
cuando no sea siempre contrario á este y sólo 
quizá meramente inmoral ó perjudicial, como la 

(I) Véase sobre todo su escrito: Teoría de la adver- 
tencia, con una exposición y critica de todas las teorías 
penales ( Die Warnung stheorie nebst einer Darstellung 
und Beurtheilung aHer Str a frech tsthe orieen ; 1830), y 
sus Ensayos sobre Derecho y procedimiento criminales 
( Abhandlungen cius dem Strafrecht und Strafprocess) , 
t. i, ens. l.°; — así como nuestro detenido exámen de estos 
trabajos en los Anales de Heidelberg (1843, números 
11 y 12.) 
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lascivia ó la usura) y para impedir el cual no 
bastan otros medios; mientras que en no pocas 
trasgresiones jurídicas sucede lo contrario. 

El grado de punibilidad debe determinarse se- 
gún la razón de la punibilidad misma, esto es, 
según lo perjudicial (tanto objetiva como subjeti- 
vamente) de la acción con respecto al orden del 
Derecho; anunciando anticipadamente en la ley, 
para que todos esten advertidos, el mal señalado 
a dicha acción como pena. El criterio de esta no 
ha de tomarse, pues, del fin de la ley penal, ni 
del de la pena misma, que en su ejecución, nin- 
gún fin puede tener; por lo menos ninguno es- 
pecial. 


EXAMEN DE LA TEOEÍA DE LA ADVERTENCIA . 


Tampoco esta doctrina, cuyo autor la expuso 
al principio sólo como una mejora de la de 
Feuerbaeh, pudo libertarse por completo del error 
fundamental de éste, al partir del mismo punto 
de vista subordinado, del juez, edificando toda su 
teoría penal sobre la ley , y olvidando que ésta 
es siempre lo segundo, jamás lo primero; ya que 
únicamente la teoría puede mostrar al legislador 
qué contenido ha de tener la ley para ser justa: 
es decir, tanto el por qué y el para qué, como el 
qué y el cómo debe penarse, establecerse la pena 
legal para que corresponda en un todo á su inme- 
diata razón y fin peculiar en el Derecho, por cuyo 
medio exclusivamente es posible que aparezca 
como verdadera y necesaria institución de jus- 
ticia. 

Presintiendo con acierto que todos estos pun- 
tos quieren ser mostrados propiamente, bien qui- 
siera evitar Bauer la apariencia de que , para 
él, como para Feuerbaeh, la pena existe sóle 
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para que se cumpla la ley, y aun prestar algo 
á su teoría de aquella aureola del llamado "acto 
de justician, que halla en la absoluta, vinien- 
do á la afirmación (imposible de probar) de que 
á ningún fin debe aquella referirse. Feuerbach, 
obrando lógicamente, habia tenido que exigir la 
existencia de una ley enteramente determinada y 
de su conocimiento; Bauer, según sus principios, 
deberia considerar esta circunstancia, no como 
necesaria, sino á lo más como conveniente; pero 
lejos de ello, declara abiertamente muchas veces 
que la ejecución de las penas tiene un fin, y que 
' éste consiste tan sólo en la ley y su amenaza, sin 
otro nuevo ni especial, reduciéndolo así en lo ca- 
pital todo á estas. 

Lleva tanta ventaja no obstante su teoría á la 
de la coacción psíquica, cuanto que á lo ménos 
establece el ge'nero y grado de los medios penales 
(y la medida de la pena, por consiguiente), no en 
vista del fin de la amenaza legal, sino de su nece- 
sidad y utilidad para impedir las acciones peli- 
grosas respecto del orden jurídico, es decir, puni- 
bles; no queriendo además calcular tampoco la 
advertencia legal parcialmente, en vista de un 
determinado efecto, ni ménos de la mera oposi- 
ción y lucha contra los impulsos sensibles del de- 
lito; antes bien, tiene por enteramente imposible 
prever su modo de influir, que puede ser muy di- 
verso según las circunstancias, y que Bauer in- 
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tenta traer y referir en general á la misma volun- 
tad injusta, en todos sus diferentes móviles. De 
aquí resultan muchas consecuencias exactas, por 
ejemplo, sobre el castigo de las trasgresiones co- 
metidas por los naturales de un Estado en otro, 
de la tentativa ejecutada con medios inconducen- 
tes ó en un objeto incapaz de lesión (1), y de los 
delitos por negligencia, que Feuerbaeh deberia no 
castigar de modo alguno, ó castigarlos muy du- 
ramente (cuando obedecen á estímulos sensibles). 


(1) V. gr., en un niño que nace muerto y no puede por 
tanto ser asesinado. 




RESULTADOS DE LA TEORÍA DE LA ADVERTENCIA. 


1. Queda ya fuera de duda para en adelante 
que toda teoría conminatoria, cuyo propósito es 
alcanzar el fin de. la pena mediante la amenaza de 
la lev, encierra una interior é insoluble contra- 
dicción, y tiene que reducirse á teoría ejecutiva 
ó de ejecución penal (1). Según esto, la distinción 
entre una y otra clase de teorías aparece insoste- 
nible, así corno la afirmación de que, exigiendo 
juntamente aquella amenaza y su cumplimiento, 
nazca una teoría mixta. Antes bien, medidas se- 
mejantes de policía, que aspiran tan sólo á impe- 
dir los delitos en general (prevención general), de 
nada pueden servir para resolver las cuestiones 
sobre el fundamento y fin de la pena; sino que, 
por el contrario, el reconocimiento de ósta y de 
su justicia tiene siempre, que preceder como irre- 
misible condición y criterio para determinar el 
contenido de la amenaza legal- 


(l) V. Result. de la t . de la coacción psiq, y n. 1, 
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2. Si la inversión que hace Feuerbach de to- 
das las relaciones naturales, intentando justificar 
la amenaza por su prévia publicación y ocul- 
tarse tras de la ley penal (punto de vista pro- 
pio únicamente del juez) debe, pues, reputarse 
completamente inadmisible, contiene la teoría de 
la advertencia un regreso hacia el buen camino, 
en cuanto, según ella, la medida de la pena, á lo 
mónos (ya que no, como debiera ser, también su 
razón y fin), ha de establecerse antes, independien- 
temente de toda ley y amenaza legal. 

8. Si ha de exigirse para la pena, lo mismo 
que para cualquier otro medio ó institución jurí- 
dicos, -un fin propio y distinto y toda una organi- 
zación correspondiente á este fin; y si por tanto 
la afirmación de que así se la rebaja á una simple 
medida de utilidad, es de todo punto absurda, 
nada gana en verdad la doctrina de la adverten- 
cia con sus simpatías por la teoría absoluta: pues 
que la pena, lejos de justificarse con no admitir 
fin alguno — tanto en el juicio como en la ejecu- 
ción — logra sólo con esto aparecer eilteramente 
irracional (1). 

4. Aun el juez mismo necesita principios para 
todos los casos, no puramente para el de indeter- 
minación de la ley en el genero y medida de la 
pena. Tampoco pueden serle, pues, indiferentes la 


(I) Véase BesuU. de la t . abs , , n. 2, 
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razón y el fin de ésta, como no lo son para el le- 
gislador; sino que, tanto en la sentencia del juez 
cuanto en su ejecución, e$ evidente que debe par- 
tir de esos elementos, si es que lia de seguir el es- 
píritu del Derecho y no meramente la letra muer- 
ta de la ley. Al punto que se ha cometido un de- 
lito, tan luego como lia de habérselas con un ver- 
dadero criminal, se trata ante todo de saber qué 
es lo que en aquel determinado delincuente puede 
y debe proponerse la pena; y toda doctrina que 
olvida este fin primero y esencial ó lo deja en se- 
gundo término, anteponiendo como principal la 
utilidad secundaria y meramente accidental del 
efecto que mediante el castigo pueda lograrse en 
otros, incurre en la mera ejemplaridad (1). 

5. Con acierto quiere la teoría de la adver- 
tencia determinar el grado de la penalidad por su 
fundamento; pero su censura contra todas las 
restantes teorías relativas de nque pretenden cal- 
cular ésta según un fin concebido de tal ó cual 
modo n , sólo es justa en tanto que este fin no nace 

* de la verdadera razón jurídica de la pena (2). 

6. Una distinción sólo aparente se nota desde 
luego entre la teoría de Bauer y la de la coacción 
psíquica, á saber: que ésta, al contrario de aque- 

(1) Véase Res . de la teor . abs.,i i. 4. — Id. de la zeor. 
de la intimid n. 1,4, 5, 12, etc.; id. de la i. de la coac- 
ción psíq., n. 4 y 7. 

(2) V éase Res . de la t. abs n. 3. 
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lia, tiene exclusivamente por punibles las infrac- 
ciones jurídicas. Pues Feuerbach, que, en confor- 
midad con el sano sentido común, niega haya 
delito alguno que no consista en una injusticia, se 
esfuerza por mostrar cómo realmente todo acto pu- 
nible contiene una violación del Derecho, aunque 
entendiendo óste en el concepto limitadísimo de 
Kant, al cual quiere permanecer adherido. Bauer, 
por el contrario, con los más, reconoce lo infruc- 
tuoso de ese intento, pero no su razón, ya indi- 
cada; y en lugar de aspirar é corregirlo mediante 
un concepto más ámplio y comprensivo del Dere- 
cho, recurre al mal expediente de dejar que la ley 
establezca como delitos acciones que reputa justas. 



TEORÍA DE LA PREVENCION. 


Esta teoría quiere asegurar al Estado, me- 
diante Ja aplicación de la pena, contra los delitos 
ulteriores del mismo delincuente: prevenir en 
suma tan sólo estos (prevención especial). Grol- 
man (1) dice: el Estado jurídico exige constante- 
mente la justa determinación de la voluntad de 
los ciudadanos, sin considerar si sus motivos son 
ó no morales. No sólo los actos que violan el De- 
recho contradicen á la idea de este, amenazan al 
órden del Derecho y dan lugar á la coacción jurí- 
dica; sino aun la mera falta de voluntad recta y 
sana inclinación, de donde proceden aquellas 
acciones en que puede reconocerse tal vicio. De 
aquí que no es lícito reducir la coacción jurídica 
al restablecimiento del Derecho infringido y á la 


( 1) Comp. en especial su obra Sobre la fundamentacion 
del jJerecho y la legislación penales ( XJeber die Begründ- 
ung des Slraf rechis und der Straf 'gesetzgebung , 1799), 
su Repertorio (Magazin etc.), I, entregas 2 y 3, y el bre- 
ve resúmen de sus Principios de la Ciencia gurídico-pe - 
nal ( Grundzatze des Kriminalrechtswissenschaft ). Aquí, 
como en todo, nos limitamos á considerar las exposicio- 
nes de los principales representantes de la escuela en 
cuestión, pues no pretendemos hacer una historia de las 
teorías penales con la indispensable noticia de todos los 
trabajos sobre la materia. 



156 


TEORÍA DE LA PEE VENCION. 


compensación; sino que ha de aspirarse además á 
lograr seguridad contra el peligro con que el de- 
lincuente amenaza á aquel para lo futuro. La 
coacción, pues, ha de ser juntamente preventiva 
en el ámplio sentido; apareciendo como defensiva 
cuando el riesgo se acerca y engendra una verda- 
dera necesidad, y propiamente preventiva, cuan- 
do se halla aún lejano. 

Ahora bien, ^ esta última coacción debe con- 
sistir, ya en la intimidación del delincuente para 
lo venidero y mediante un mal sensible, ya (en 
caso de que pueda preveerse lo irrealizable de esta 
intimidación) en n penas absolutas de seguridad»», 
merced á las cuales se haga imposible exterior- 
mente (físicamente) la repetición del delito. Todo 
hecho que infringe el Derecho muestra lo perju- 
dicial de la voluntad y contiene por tanto una 
amenaza que autoriza la coacción de garantía. Es 
delito la manifestación de toda disposición de la 
voluntad que exige justamente una pena. La idea, 
fundada en el sentimiento de la justicia, de la 
coacción jurídica, como consecuencia necesaria de 
la infracción del Derecho, ó en otras palabras la 
conciencia de la existencia del Derecho penal 
como emanación de la ley jurídica, influye ate- 
morizando previamente, aun sin ia amenaza posi- 
tiva legal, y el castigo efectivo fortifica todavia 
esta impresión . 



EXÁMEN DE LA TEORÍA DE LA PREVENCION. 


Mientras más se nota que la teoría de la pre- 
vención, en la forma que recibió de Grolman, es 
la más ingeniosa y contiene presentimientos su- 
periores a cuantas lian producido en Alemania 
los estudios de este género á principios de nues- 
tro siglo; y mientras más difícil de compren- 
der es, por consiguiente, cómo la mayoría de 
sus contemporáneos, en la viva contienda entre 
él y Feuerbach, tomasen partido por éste, tanto 
más necesario se hace examinarla con detenimien- 
to, sobre todo en comparación con la de la coac- 
ción psíquica. Siempre resultará que abre camino 
cual ninguna otra á la única concepción exacta 
del Derecho penal, no quedándose rezagada sino 
por algunos errores é inconsecuencias, cuyo origen 
se halla notoriamente en el poderoso influjo, ya 
de las ideas de Feuerbach, ya de las tradicio- 
nales y reinantes, á las cuales no podia sustraerse 
del todo Grolman, aunque, guiado por el presentí- 
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miento de la verdad, á lo menos no cayó entera- 
mente en ellas. 

Las más de las objeciones comunes contra la 
doctrina de la prevención, especialmente las de 
Feuerbach, carecen de fundamento. Todas las teo- 
rías relativas son en cierto modo teorías preven- 
tivas: ya que todas sin excepción aspiran á lograr 
un fin que tienen presente, y que para ellas con- 
siste en la conservación del orden jurídico, 
asegurándolo contra sus perturbadores. Pero en 
particular el argumento de Feuerbach de que la 
prevención de delitos 'probables y futuros no es 
pena alguna, le alcanza bastante más todavía á el, 
que en verdad tampoco castiga sino para evitar 
delitos futuros y que quiere cumplir la amenaza de 
la ley penal sólo en vista de este fin y por respec- 
to .á todos los ciudadanos, á los que considera ca- 
paces de delinquir: de otra suerte, carecería de sen- 
tido la ejecución de la ley. 

En Feuerbach, esta amenaza, es decir, una 
simple medida de prevención general, atendiendo 
á la cual debe ejecutarse la pena, constituye pre- 
cisamente el centro de gravedad de su teoría, que 
imagina inclinar hácia el Derecho, mediante el te- 
mor, las voluntades de todos, quizá sin esto injus- 
tas, impidiendo así los delincuentes y delitos po- 
sibles. 

Grolman, por el contrario, evita esta grave 
falta. En lugar de calcular la pena, como Feuer- 
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baeh, según las inclinaciones criminales (pura- 
mente posibles, pero completamente indemostra- 
das) de hombres desconocidos, no olvida que la 
pena existe inmediatamente para un determinado 
delito, cometido por un determinado hombre; y 
que — á diferencia de los términos medios legales 
de Feuerbach, abstractos y vacíos — sólo en la in- 
dividualidad de este hecho y de su agente puede 
tomarse un punto de apoyo enteramente seguro 
para el exacto juicio de aquel tratamiento preci- 
samente que es de absoluta necesidad aquí, como 
el único que conduce á asegurarse en un todo 
contra la voluntad injusta de aquel hombre, ma- 
nifestada por su mismo hecho, y contra sus ulte- 
riores manifestaciones (prevención especial), me- 
diante la reforma de la voluntad pervertida. 
Apenas se concibe cómo Feuerbach no notaba la 
extrema contradicción en que cala, queriendo co- 
hibir psíquicamente á todos y cada uno de los 
que quizá pudieran pensar en delinquir, hasta 
hacerles desistir de su idea, y oponiendo sin em- 
bargo á Grolman al propio tiempo la objeción de 
que la coacción jurídica jamás puede fundarse so- 
bre la mera verosimilitud de delitos futuros, de- 
ducida de la falta de sentido justo y recto. 

Cuando él pregunta á Grolman si castigaría 
al criminal de quien se supiera ciertamente no 
reincidirá en su trasgresion, se le puede preguntar 
no menos á él si querría también que se le casti- 
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gase cuando se tuviese la seguridad de que nin- 
gún ciudadano cometerá ya delitos, ó cuando la 
pena no sea suficiente para impedir estos. Si, 

obrando con consecuencia, contesta que no, en 
0 

esta negativa se halla justamente la confesión de 
que tampoco para di se trata en la pena sino de 
prevenir los delitos futuros. Grolman, para ser 
lógico por su parte, deberia en verdad castigar al 
delincuente, cuando áste no puede repetir el de- 
lito por causas meramente exteriores, independien- 
tes de su voluntad (v. gr., por impotencia); pero 
no en el caso contrario: ya que, según la teoría 
de la prevención, la necesidad de la pena tiene su 
base sólo en el peligro que nace de la injusta dis- 
posición déla voluntad, y puede únicamente des- 
aparecer con ese peligro por la reforma de esta. 
Concíbese desde luego, con todo, que dicha refor- 
ma no ha de intentarse ya allí donde se ha logra- 
do; si bien jamás es lícito suponerla alcanzada 
con plena seguridad, antes que se haya hecho todo 
3o posible para ello (por medio de la pena). 

Feuerbach niega á la teoría preventiva todo 
carácter jurídico , especialmente porque la volun- 
tad — dice— sólo es asunto de la Moral, y el Dere- 
cho no tiene que ver sino con los actos exteriores. 

Pero la nulidad de esta distinción entre la 
Ciencia moral y la jurídica ya se ha mostrado (1) 


. '(1) Yóase Ex. de la t . abs págs. 63 y 64. 
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al examinar la retribución material, por el con- 
trasentido á que semejante determinación condu- 
ce, lógicamente desenvuelta. Pues si el mero daño 
exterior, que y en cuanto nace de la voluntad 
injusta, debiera valer como trasgresion del De- 
recho y su orden y justificar la coacción jurídica, 
de ningún modo se extendería ésta más allá de 
su fundamento, teniendo que reducirse á la pura 
compensación exterior también de dicho daño. 
Pero aun el mismo Feuerbach, á pesar de su incli- 
nación á sobrestimar (como Stübel) las señales 
meramente externas para establecer la naturaleza 
de los delitos, no llega, con todo, hasta una con- 
cepción tan enteramente sensible y tangible de la 
infracción jurídica, ni á considerar con violen- 
. ta abstracción — así en el hecho del delito como 
en la medida de la pena — lo exterior solamente y 
de ningún modo lo interno (el fundamento sub- 
jetivo del hecho) : faltándole aquel extremado 
rigor y consecuencia que haría imposible toda li- 
bre acción y movimiento en la aplicación judicial, 
y por tanto, toda indeterminación en la ley, toda 
gracia, etc. Antes bien, se ve obligado á recono- 
cer que puede concebirse delito sin el menor daño 
externo, y por consiguiente. que la manifestación 
de la voluntad injusta (la cual en cierto modo 
viene á ser el daño interior, hecho exteriormente 
visible) basta para la pena. Pero precisamen- 
te por esta necesidad con que se ve forzado, 

n 
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tan lueo-o como se trata cíe una manifestación ex- 

ÍD 

terna contraria al Derecho, á atender á lo inter- 


no (lo subjetivo), se contradice á sí propio, de- 
biendo conceder en rigor que la pena se refiere 
puramente á este elemento interno, ~ y sólo por S- 
puede regirse y calcularse; y que lo exterior (lo 
objetivo) del hecho, no ha de estimarse, según 
quiere Grolman, sino como señal para medir lo 
perjudicial de la voluntad del agente (del sujeto); 
no en parte, ni á la par con otra medida especial 
objetiva, que es lo que Feuerbach pretende. 

Ahora bien, si es cierto que el daño interior 
ya efecti\o es lo que puede y debe repararse 
(mediante la limitación exterior de la libertad), 
y que por tanto ningún sentido tendria la ■pena 
que combatiese malas inclinaciones que no exis- 
tiesen, lo es que de ningún modo pueden ser in- 
diferentes para el Derecho ni la. pena la diversi- 
dad de los móviles á que obedece la conducta in- 
justa (1). Ni en verdad lo son tampoco (á pesar 
de la apariencia y del contrario prejuicio reinan- 


te en este punto) aun los mismos motivos de la 
conducta recta: pues no cabe considerar asegura- 
do por completo el orden exterior jurídico, sino 
cuando cada cual honra al Derecho , porque es 
Derecho, no meramente porque desconfia de que 


(!) _ Más detalladamente se explica esto, al indagar la 
relación del Derecho con la moralidad, en nuestros 
Principios de Der. nat x, especialmente pág. 116, etc. 
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su delito quede impune (1), y sólo mientras le dura 
este recelo. 

No está, pues, — como cree Grolman — la dis- 
tinción entre la Ciencia del Derecho y la Moral, 
en que esta siempre y aquella nunca exijan im- 
pulsos morales (más bien, completamente justos) 
para las acciones externas: lo cual no es verdade- 
ro sino en cuanto el orden exterior del Derecho, 
el Estado y sus tribunales, tan luego como hallan 
exteriormente conformes á la ley dichas acciones, 
nada tienen ya que ver con sus motivos. Mas cesa 
esta abstención al punto que se comete una injus- 
ticia ó delito: toda vez que, sin considerar los mó- 
viles del agente, fuera imposible determinar con 
exactitud, tanto el género de la injusticia, como 
la necesaria reacción que contra ella ha de produ- 
cir la correspondiente pena. 

Mediante la suposición insostenible (2) de que 


(1) J. T. Fichte, al cual se ajusta estrictamente Grol- 
man, ya habia considerado en verdad que es inconcebi- 
ble el imperio de la ley jurídica, mientras los individuos 
no subordinan su voluntad á ella. A pesar de lo cual, no 
exigía para su órden de Derecho semejante disposición 
de la voluntad, porque, según él, este órden debe ser me- 
ramente exterior y tan independiente de la moralidad, 
corno su Ciencia jurídica lo es de su Moral. La mera co- 
aeeion del Estado debe, pues, servir para determinar la 
voluntad conforme al Derecho. 

_ (2) Y, nuestros Trine, de I). n., t. i, en especial, pá- 
gina 116, etc., donde se explica más detenidamente este 
punto al indagar la relación entre el Derecho y la mora- 
lidad. 
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los móviles de la voluntad son indiferentes en ge- 
neral para el orden del Derecho, y de que por tan- 
to el alma de toda verdadera vida jurídica, la in- 
tención propiamente justa (la constans ac perpe- 
tua voluntas jus suum cuique tribuendi), en la 
que veian los romanos la justit/La, es completa- 
mente superfina para aquel, se dejó llevar Grol- 
man á mucho^ y funestos errores. En efecto, aun- 
que con tanta exactitud (al contrario que Feuer- 
bach) reconoció en la voluntad misma dispuesta 
para la injusticia y exteriormente manifestada, 
lo propiamente punible, llamando sólo pena á 
aquel acto que encierra una reacción adecuada con- 
tra dicha voluntad, no concibe, sin embargo (al 
igual de Feuerbach), por lo mónos principalmente 
esta voluntad sino comó una inclinación sensible 
al delito; ni la pena, sino como un contrapeso á 
esta inclinación, procurado por los males sensi- 
bles y el. temor á estos, ó sea mediante una coac- 
ción psíquica en el sentido de la teoría así llama- 
da; en vez de entender por tal todo medio útil 
para combatir todos los móviles de la voluntad 
injusta. Reputa además suficiente en la pena, pro- 
piamente dicha, la aspiración á producir aquella 
voluntad que conduzca á un modo de obrar exte- 
riormente recto (legal), no entera y totalmente 
(justo). Cierto es que considera que la llamada pe- 
na capital (el ^sacrificio del delincuente n) y la de 
prisión perpetua, ninguna de las cuales se refiere 
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bajo respecto alguno á la voluntad del criminal, 
ni impide la. repetición del delito sino de un modo 
puramente externo, y no mediante el influjo en esa 
misma voluntad, son incapaces de constituir ver- 
daderas penas; pero desestimando esta reflexión con 
la mayor inconsecuencia, admite aquellos medios 
de precaución meramente exterior bajo el nombre 
de «penas absolutas de seguridad «, si bien deja co- 
nocer su profunda aversión á la de muerte. 

Con razón mira la teoría de la prevención á 
toda verdadera pena como medio para un fin que 
inmediatamente ha de lograrse en el penado mis- 
mo; ó en otros términos, quiere que sé castigue al 
delincuente en vista de él, y para cumplirle su 
derecho en esta relación: pues la injusticia, cuya 
consecuencia jurídica es ese castigo, sólo en su 
voluntad tiene raíz y asiento; sin considerar á la 
pena ni al criminal como instrumentos de fines 
ajenos, sino aplicando medios tales, que puedan 
ser á propósito para satisfacer la misión de aque- 
lla en éste, teniendo en cuenta su individualidad: 
es decir, para traerle á tal situación, que por su 
propio impulso se abstenga de ulteriores delitos. 
Retrocediendo así á la fuente de donde el prime- 
ro de estos procediera, á la voluntad injusta, y 
aspirando á remediar todo lo que sea posible, 
á reparar y mejorar aquello donde el mal tiene su 
asiento, hace lo que le toca para prevenir por su 
parte la reincidencia, inminente de otra suerte. 
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Por tanto, para Grolman toda pena es sin duda 
medio también de seguridad; pero no todo me- 
dio de seguridad es pena, sino exclusivamente 
el capaz de acabar con aquella verosimilitud de 
futuros delitos, que nace del ya cometido, ó á lo 
menos intentado. 

Hallando, pues, esta teoría el fundamento ju- 
rídico de i a pena en la voluntad peligrosa, se ha 
objetado erradamente contra ella que, para ser 
consecuente, deberia castigar la mera intención 
injusta , como quiera que se haya hecho visible; 
pero, aunque es cierto, que ya esta intención con- 
tradice á la ley, no lo es menos que la reacción 
exterior contra ella por parte de la sociedad jurídi- 
ca no procede hasta que la trasgresion efectiva 
del orden externo del Derecho quita todo genero 
de duda sobre la realidad del riesgo que corre 
dicho orden externo. Verdad es que se ha afir- 
mado que tampoco semejante trasgresion es de 
modo alguno prueba irrecusable de este riesgo y 
que, por tanto, la objeción de que esta doctrina 
quiere castigar la mera sospecha no se desvanece 
por completo: pues cabe pensar que la voluntad 
sólo haya sido injusta antes y al tiempo de la co- 
misión del delito, y no ya después; pudiendo cam- 
biar súbitamente al punto de ejecutado, y sin 
necesidad de acción alguna desde lo exterior: 
v. gr., en virtud del miedo, ó de un sincero do- 
lor por las tristes consecuencias do la violencia ó 
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la impremeditación (como por haber dado muer- 
te á alguno en un arrebato de ira, ó por un 
descuido en la caza), ó á causa de una mudanza 
favorable en las circunstancias del delincuente: 
por ejemplo, una rica herencia. Sin duda, siem- 
pre resulta incontrovertible que el hecho, por sí 
mismo, prueba sólo la injusticia de la voluntad al 
tiempo de su ejecución; mas no excluye la posibi- 
lidad de su modificación posterior. Pero toda con- 
ducta racional humana debe calcularse según las 
probabilidades, no por la mera posibilidad remota: 
merced á lo cual, es innegable que, á aquel que 
afirma un cambio de sentido tan extraordinaria 4 
inverosímilmente súbito, es á quien toca probar- 
lo: debiendo hasta entonces presumirse jurídica- 
mente lo contrario (la duración del mal estado de 
la voluntad, cuya existencia reveló el delito y de- 
terminarse en consonancia la manera de proce- 
der con el como delincuente: pues toda fuerza si- 
gue obrando por su naturaleza (vis inerlicie), 
mientras no la destruye otra fuerza contraria. En 
tanto que exista una sombra siquiera de duda res- 
pecto de su completa curación moral, la sociedad 
jurídica es responsable para con el y para consigo 
misma, y nada debe excusar de cuanto pueda 
favorecer su curación y protegerlo á el y á todos 
contra una recaída. 

Si, según la teoría de Grolman, sólo es pena 
aquel medio con el cual se aspira á esta segundad, 
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merced d lee reforma de la voluntad del delincuen- 
te, ninguna de las que él con inconsecuencia man- 
tiene bajo ese nombre de "penas absolutas de se- 
guridad", á saber, la muerte y la prisión perpe- 
tua, puede entonces valer en concepto de verda- 
dera pena: aparte de que dichos medios puramen- 
te externos de garantía desestiman por completo 
la individualidad del hecho y del agente, midién- 
dolo todo por un rasero — á no ser que, retrocedien- 
do á la barbarie antigua, se quiera conservar 
ciertas diferencias, agravándolos á veces con otros 
tormentos; — con lo cual, en el fondo se rebaja al 
delincuente en el primer caso, y aun hasta cierto 
punto en el segundo, á la condición de simple 
instrumento de una tentativa de intimidación 
calculada en vista de los demás. Sólo allí donde, 
por el contrario, un medio exterior tiene carác- 
ter puramente condicional , aplicándose mientras 
no se ha logrado el mencionado fin de la seguri- 
dad interna, y aun entonces con tal de que no ex- 
cluya ni dificulte siquiera su consecución en lo 
por venir, puede en general ser lícito y necesario 
interinamente , como v. gr., respecto de losl ocos. 

Ahora bien, en lugar de oponer á esta manera 
externa y provisional de evitar la reincidencia, 
la interna , que estriba en la completa y radical 
extirpación de las malas inclinaciones, cayó Grol- 
man también, según ya, se ha dicho, en el error 
de sustituir este fin, único verdadero, por el fin 
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parcial de producir lamera intimidación, como su- 
puesto medio exclusivo de traer la voluntad á 
conformidad con el Derecho. Salió así del camino 
recto en que habia entrado al señalar en la volun- 
tad injusta la fuente del delito y lo propiamente 
punible, á distinción de Feuerbach; viniendo casi 
á entender en realidad — tan erróneamente como 
éste — por voluntad justa, la pura sensibilidad in- 
clinada ó inclinable á la omisión de los delitos, 
ó en otros términos, susceptible de ser determina- 
da por la coacción psíquica. 

Pero ya se mostró, al examinar la opinión de 
Feuerbach (1), que semejantes medios mecánicos 
de intimidación, en los cuales para nada se atien- 
de á aprovechar y estimular en el hombre lo hu- 
mano (medios que ‘de igual suerte pueden aplicar- 
se á los animales y aún en estos con éxito bastan- 
te inseguro), soñ por lo mismo tan frustráneos 
como las miopes tentativas del medico que, en 
lugar de curar radicalmente y en su causa la en- 
fermedad que se manifiesta en una erupción, á 
fin de que cesen de este modo también los sínto- 
mas exteriores, se limita á combatir la erupción 
en sí misma, por medio de los llamados paliativos, 
hasta que al cabo el mal interno, hondamente ar- 
raigado y agravado, reaparece con mayor violen- 
cia en tal ó cual forma, 

(1) Véase especialmente los Resulta de su teoría, nú- 
mero 8. 
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Aunque en este respecto cometió Grolman el 
mismo error que Feuerbach, no nace lógicamen- 
te su falta en manera alguna de su manera, in- 
comparablemente superior, de concebir la natu- 
raleza del delito. En realidad, el quiere medir la 
punibilidad, no por lo perjudicial de este, mas 
sólo por la injusticia y torcimiento de la voluntad 
que en el se muestra. Y aun este torcimiento, es 
decir, el r interes n del hecho, no lo entiende tam- 
poco (aunque su modo de expresarse lo haga creer 
así al principio) como un mero "ínteres sensible", 
y que debe medirse de consiguiente por la fuerza 
de los impulsos sensibles también; antes sienta la 
base de que mientras más fuertes é imposibles de 
desconocer son los deberes jurídicos infringidos 
por el delito, mientras más claramente conocidos 
sean y no obstante más decisiva y duraderamen- 
te contravenidos, tanto más punible es el acto. 
Según lo cual, podría y aun deberla en todo rigor 
castigar más levemente los delitos cometidos por 
pasión, embriaguez, debilidad de inteligencia, 
imprudencia , ó en circunstancias tentadoras 
(Feuerbach sólo á expensas de la consecuencia lo 
hace), y exigir la misma pena para la voluntad 
anti-jurídica completamente manifestada en el 
perfectum delict.um (lo que hoy se llama tentativa 
perfecta ó delito frustrado), que para el consumnia- 
tum delictum , como suele denominarse el que lle- 
ga á lograr su intento. 
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La teoría de la prevención tiene en su favor 
también que, aun apelando al temor, sólo preten- 
de influir sobre el criminal, al cual no procura apar- 
tar meramente de un único y exclusivo delito; 
que no presume que sus medios sean de infa- 
lible resultado y calculables de antemano y en 
general; que no confunde la ley penal con la pena; 
que no hace depender de aquella la razón y fin 
jurídicos de esta; que reconoce por tan injusto 
como inútil, aun para advertir á todos, el señalar 
previamente en la ley su medida concreta (lo que, 
desde Feuerbach, se ha venido considerando como 
única salvación contra el terrible fantasma del 
arbitrio judicial); por último, que hallando fun- 
dados en la conciencia jurídica el delito y la pe- 
nalidad, antes de toda ley, no reputa necesaria 
ésta, sino allí donde esa voz íntima no habla con 
tanta claridad que' haga imposible el que dejemos 
de prestarle atención. 




RESULTADOS DE LA TEORÍA DE LA PREVENCION. 

De todo lo anterior, parece resultar fuera de 
duda lo siguiente: 

1. Lo punible, la culpa, jamás puede ser sino 
interior (subjetivo); y lo exterior, por el contra- 
rio, sólo tiene importancia en cuanto indica la 
existencia y medida délo interno. Mas por inter- 
no, palabra que denota la fuente de donde proce- 
de la infracción jurídica, de ningún modo debe 
entenderse la mera disposición de la sensibilidad 
al delito (como acontece en * la teoría de la co- 
acción psíquica (1) y, en cierta medida, aun en la 
de la prevención); sino exclusivamente la dispo- 
sición de la voluntad á aquel, ora por móviles 
sensibles, ora por móviles no- sensibles. De consi- 
guiente, esta voluntad, según el diverso carácter 
desús impulsos, no puramente según las tenden- 
cias de la sensibilidad, es lo que debe removerse y 
mejorarse por medio de la pena. 

2. Si no hay más que una voluntad en el 
hombre, y si la expresión u voluntad injusta" sólo 


(1) Véanse sus lies., núm. 5. 
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añade á la de umala voluntad n en general lo 
que resulta de la especial dirección de ésta á la 
violación de un derecho (de una, condición exterior 
y dependiente de la libre voluntad para la vida y 
convivencia racionales), la supuesta oposición en- 
tre la responsabilidad é imputación jurídica y la 
moral se resuelve en la mera diversidad del punto 
de vista, para considerar una misma cosa, á sa- 
ber: ó bnjo el respecto predominante del orden ex- 
terior de la vida y de la posibilidad de obrar en él, 
ó atendiendo puramente á lo interno y abstrac- 
ción hecha de lo demás. 

Nada más cierto que el que una intención in- 
moral, aun dirigida contra el Derecho, pueda exis- 
tir antes de ser conocida exteriormente ; así como 
que no cabe tratar en ningún concepto de injusti- 
cia y delito sin esa intención, de la cual éste pro- 
cede. De aquí que en la pena, por tanto, sea me- 
nester retroceder igualmente hasta la intención, 
si no por esta misma, á lo menos en cuanto sirve 
de criterio de las condiciones todas, positivas y 
negativas, para reparar la injusticia que en ella 
tiene su fuente. Pero desde luego se concibe que 
al juez externo sólo toca conocer de esto cuando la 
mala voluntad haya salido de la esfera inviolable 
de la conciencia, mostrándose especialmente dirigi- 
da á infringir el Derecho (1). Sinrazón, pues, se ha 

(1) Comp. Res. de l a t. abs núm 13 , y Ex. de la t. de 
laprev., páglal, etc. 
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objetado á la teoría de la prevención que en rigor 
debería castigar hasta los malos pensamientos, ó 


á lo ménos toda tentativa al igual de su completa 
manifestación. Pues si bien á los ojos de Aquel que 
todo lo sabe puede aparecer como un consumado 


delincuente quien poco ó nada ha hecho para dar 
á conocer su voluntad dañosa, jamás, sin em- 
bargo, es lícito a sus conciudadanos reputarle peor 
6 mejor de como él se haya-mostrado en sus obras, 
á las cuales únicamente ha de atenerse también 


el juez del Estado. Tal es el recto sentido de la 
máxima: in maleficiis voluntas spectatur, non 
exitus; aunque un error insano haya podido ex- 
traviar á ciertas legislaciones modernas hasta la 
inicua arbitrariedad de castigar toda tentativa 
(aun la más remota) de determinados delitos (de 
un cvirne , pero no — inconsecuentemente de un 
délit! (1) al igual de su ejecución. 

3. Si la verdadera libertad de la voluntad (á 
distinción de la arbitrariedad) sólo la posee aquel 
que es completamente capaz de determinarse por 
sí conforme á la razón — moralmente mayor de 
edad, — se sigue que jamás puede buscarse en esa 
plena libertad de la voluntad el supuesto, la base 
para la imputabilidad y punibilidad; sino, precisa- 
mente por el contrario, en la existencia de la 


(1) En nuestra terminología, respectivamente delito 
grave y menos grave. — (N. T.J 
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voluntad pervertida, que en el hecho de atentar 
á la justicia, muestra indudablemente que carece 
de completa libertad (1) ; según lo cual, debe po- 
ner la pena su fin en la extinción de esa voluntad 
incompatible con el orden jurídico, eligiendo en su 
vista los medios de que ha de valerse. En otros 
términos, aquí, lo propio que en- toda justa tute- 
la, la incapacidad realmente mostrada sirve de 
fundamento, y su remedio de fin, á la institución. 

4 . Si ha de obrarse siempre allí donde la raíz 
del mal (de la perversión de la voluntad) se en- 
cuentra, el fin de la pena sólo puede alcanzarse 
en el criminal mismo, conformándose ésta á 
su individualidad; pues en él se halla también 
la única razón de su imposición (2). 

5. For esto, precisamente, es imposible deter- 
minar con, exactitud de antemano, mediante una 
ley para todos los delitos futuros, los medios pe- 
nales justos, correspondientes- en cada caso al ver- 
dadero fin de la pena (3), para lo cual antes bien 
ha de atenderse con el mayor cuidado á todas las 
circunstancias del hecho especial ya cometido, y 
en general á cuanto puede dar á conocer el estado 
enteramente individual de su autor: por consi- 
guiente, siempre sólo después de su hecho. Esto, 

(1) Res. de la t. de la coacc. psiq. números 8 y 9. 

(2) Comp. Res. de la t. abs., núm. 11; y de la t. de la 
coacc. psíq., núm. 10. 

(3) Comp. Res. de la t , de la intimid., núm. 15, y nú- 
meros 3 y 4 de la t. de la coacción psiq. 
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es verdad que hasta cierto punto puede hacerlo la 
sentencia del juez; pero es gravísimo error consi- 
derarla infalible, es decir, tan exactamente justa 
para todo el tiempo siguiente, que no necesite ya 
de una rectificación posterior, á veces apremiante. 

Según esto, el problema de la legislación pe- 
nal, á pesar déla preocupación reinante, alimenta- 
da por la teoría de Feuerbach y en nada destruida 
por la de la advertencia, no puede consistir á lo 
sumo sino: l.°, en dar al juez reglas generales para 
su juicio; 2.°, en llamar además especialmente la 
atención de los ciudadanos, sobre todo respecto de 
aquellos actos que quizá no tenían (á lo menos 
con suficiente claridad) por contrarios al Derecho. 

6. Si la i'azon de la pena se halla efectiva- 
mente en la manifestación de la voluntad injusta, 
que hace temer también la reincidencia, es de todo 
punto imposible destruir ese fundamento y alcan- 
zar así el fin jurídico de aquella institución por 
las llamadas apenas de seguridad absoluta, n la 
muerte y la prisión perpetua: que estos medios 

carecen de toda relación con la voluntad, su esta- 
do y dirección, no impiden interna y moral- 
mente la reincidencia, sino por un procedimiento 
mecánico y exterior, y aun estorban por completo, 
ó á lo mdnos no favorecen, el cumplimiento del 
verdadero fin penal (1). 


(1) Comp. Res. (números 1 y 2) de la t . de la intimid . 
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7. Si los medios puramente externos de ida 
reacción 6 represión h sensible, como ya se ha vis- 
to al examinar la teoría de la coacción psíquica (1) , 
no pueden determinar directamente la voluntad, 
es tan imposible producir con ellos, en concepto 
de tales , una gemí-reforma meramente exterior 
(jurídico-política, según suele decirse) de aquella 
facultad, como una corrección total (moral); y en 
este caso, aun la llamada coacción psíquica, que 
aspira á aquella primera clase de enmienda, á fa- 
vor de la intimidación, ora por la ejecución, ora 
por la amenaza de males sensibles, es una quime- 
ra y no puede constituir la esencia de la pena 
justa. 

Todo medio coactivo, pues, sólo puede tener 
sentido moral y jurídico y ser compatible con el 
fin de la pena, en tanto que entraña condiciones 
exteriores de la aplicación y eficacia de otros me- 
dios internos para promover la propia determina- 
ción de la voluntad, ya hasta llegar á su verda- 
dera reforma, ya siquiera á la de la mera conducta 
exterior; obrando así, á lo menos mediatamente, 
sobre la disposición y dirección de aquella. Y de 
este modo, no anulando la coacción penal la líber- 
tad moral , sino protegiéndola desde fuera, á sa- 
ber, con su disciplina ó educación, contiene sin 
duda un bien moral para el delincuente mismo, á 


(l) Núm. 8. 
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la yez que para la sociedad entera. En cuanto, 
mirando á este fin, restringe de una manera más 
• ó menos desagradable la libertad exterior del pe- 
nado, suele parecer á éste un mal, exterior tam- 
bién, por la aspereza y desabrimiento que la acom- 
paña y que es como el dejo amargo de la medi- 
cina del alma; mas los restantes ciudadanos, 
cuya libertad externa, lejos de limitar, aumenta, 
protegiéndola contra las perturbaciones extrañas, 
hallan en ella juntamente un bien exterior (lj. 

Esta protección meramente externa sólo pue- 
de tener fin racional y valor para el orden jurídi- 
co de la sociedad entera, en tanto que falta toda- 
vía ó es imposible la garantía interna (espiritual 
ó moral) del regreso á la justicia y por modo 


(1) Más detenidamente se expone esto en nuestro 
Comment. de quaest: an poma malum esse debeat , 1839, 
(que hemos insertado también en aloman, con un apén- 
dice, en nuestro trabajo sobre La ejecución de las pe- 
nas etc., 1863, ensayo 1); así como en el discurso del ho- 
landés A. E. Modderman, publicado bajo el título de 
La pena ' no es ningún mal en 1864, y extensamente exa- 
minado por nosotros en los Anales de Heidelberg (1865, 
número 2). — Las excelentes observaciones del jesuíta ita- 
liano Taparelli, en el mismo sentido, las hemos indicado 
en nuestra Memoria sobre los trabajos modernos de los 
italianos en la Filosofía del Derecho (en la Lev. critica . 
de la Ciencia jurídica y legislación extranjeras , pu- 
blicadas por Mittermaier — Krilische Zeitschrift für 
Rechtswissenschaft and Gesetzgebung des A uslandes — 
t. 25, p. 358, etc.)— También en Portugal, España y Java 
ha hallado reconocimiento esta verdad, especialmente 
en L, M. Jordáo, Vicente Romero Girón y A. van der 
Does de Bye (V. los Anales de Heid.; 1866, n. 32). 
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análogo á lo que acontece con los dementes; de- 
biendo en todo caso durar mientras no haya gran- 
des probabilidades contra la reincidencia, para lo 
cual de ninguna manera pueden bastar las prime- 
ras señales de arrepentimiento, que, si no son ra- 
ras inmediatamente después de cometido el hecho, 
ninguna reforma íntima y radical ofrecen aún, 
mas solo un primer paso en el buen camino. 

Tampoco cabe jamás justificar la aplicación de 
medios de seguridad puramente exteriores sin re- 
lación alguna con el interior del delincuente, y 
que hasta' excluyen quizá toda posibilidad de su 
reforma, ni menos pretender para esos medios el 
nombre de penas justas; á no ser que pueda pro- 
ducirse la prueba quimérica é ilusoria de que el 
criminal es incorregible en absoluto, y que por 
tanto habria de frustrarse toda acción encamina- 
da á alcanzar una garantía interna contra la re- 
caída, esto es, toda verdadera pena. 

8. Si se pudiese demostrar que el Estado no 
tiene derecho alguno para influir sobre la volun- 
tad del delincuente, hasta donde — según lo vis- 
to — es posible y saludable, porque sólo le in- 
cumbe lo exterior, como Kant y su escuela (1) 
pretenden, resultaría precisamente con esto ne- 
gada la idea del delito (2), equiparado entonces á 
cualquier otro acontecimiento perceptible por los 

(1) Y . Ex. de la t. de la prev. 

(2) Y. Ex. de la t . absol. y sus Result.y n. 8. 
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sentidos, aun enteramente involuntario; sin aten- 
der á que el delito dice acción, hecho causado por 
la libre voluntad de un hombre, cuya inocencia 
6 culpabilidad sólo es posible en concepto de tal 
causa y según la buena ó mala voluntad que su 
hecho muestra. Con esta destrucción de la culpa- 
bilidad en general, vendría necesariamente, como 
desde luego se comprende, la de la magnitud de 
la culpa, y con ambas, pues, la del delito, y con 
la del delito la correspondiente de la pena, ya que 
una pena que hiriese de igual modo al inocente y 
al culpable ningún sentido tendría. 

9. Sorprende, en verdad, la extrema falta de 
consecuencia en el pensamiento de aquellos que, 
señalando á la pena un fin determinado, según en 
las más de las teorías relativas acontece, por 
ejemplo, la intimidación, ora de todos, ora so- 
lamente del culpable (como quiere la teoría de 
la prevención), para nada, sin embargo, se cui- 
dan de averiguar si, merced á los medios pena- 
les (v. gr., la prisión), se ha conseguido efectiva- 
mente dicho fin, en cuyo caso no tendría ya 
objeto ni sentido alguno continuar aplicándolos 
con aquel propósito; ni de si, ante todo, esos me- 
dios pueden servir para lo que se pretende, ó si 
por el contrario, muy lejos de promover la re- 
forma interior, ó exterior siquiera del culpable, 
sirven notoriamente para empeorarlo y aun á la 
larga matarlo, por la privación ó insuficiencia 
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del alimento, etc. Ni es menor su inconsecuen- 
cia cuando dejan ya de ocuparse del delincuente 
(y. gr., poniéndolo en libertad), sin atender más 
que al hecho de haber trascurrido el tiempo pre- 
viamente determinado en la sentencia, cuya jus- 
ticia se reputa infalible: á pesar de que tan fre- 
cuentes motivos hay para adquirir la convicción 
de que se sale de la prisión, por ejemplo, mucho 
más corrompido y perjudicial que se entra. 

Cómo un modo de castigar tan completamen- 
te irracional, y por entero, inspirado en el fatalis- 
mo de la retribución (1), pueda producir una som- 
bra siquiera de provecho para el Estado mismo 
(como Estado de Derecho), y no digamos para el 

r 

delincuente, es imposible concebirlo; por más que 
la teoría de la prevención, que declara inasequi- 
ble el fin penal, si no se atiende á cada criminal 
y se le castiga en vista de el mismo, haya contri- 
buido mejor que otra alguna á hacer notar esos 
mismos males que censuramos, así como la necesi- 
dad de establecimientos penales más beneficiosos: 
en suma, á abrir camino á la pena correccional. 

10. Toda doctrina que hace consistir en un 
mal sensible ha esencia de la pena se deja llevar — 
como las teorías absolutas — de la ilusión de poder 
compensar un mal moral por otro exterior; ó su- 
pone erradamente — -como las de la coacción psí- 


* 


(1) Véase Res, de la t . abs . n. 17. 
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guica y la prevención — que todos los delitos na- 
cen de estímulos sensibles, los cuales sólo median- 
te el dolor, sensible también, de la pena pueden 
ser vencidos; ó' parte, en fin — como las de la 
ejemplaridad y la advertencia — -de que el temor 
no puede producirse sino por las penas que con- 
tienen un daño de aquella especie para el crimi- 
nal. Debieran, pues, todas las llamadas teorías 
relativas, para permanecer fieles á su primer in- 
tento, desechar, por ejemplo, las penas de honor 
(infamantes), y aun cambiar la que proceda (1), 
en el caso de que, según la opinión particular del 
delincuente, ó á lo rnénos según la opinión gene- 
ral, ningún mal cause á este, sino hasta á veces 
un beneficio: toda vez que, de otra suerte, la 
perspectiva de la pena ordinariamente asigna- 
da á aquel delito, no podria de modo alguno 
apartarle de él, ni apartar á otros igualmente 
inclinados á cometerlo en virtud de los mismos 
móviles. Así, coando se ejecuta un crimen sólo 
por disgusto de la vida, la pérdida de ésta vendría 
á cumplir la voluntad del agente. Que en tales 
casos, aun la teoría absoluta (2) ha de mudar la 
pena, es evidente tan luego como sus partidarios 
tienen por esencial que ésta aparezca como un 
mal, ora al delincuente mismo, ora á los otros 
(á la mayoría). 

(1) Véase Res. d'e la t. de la coac . psíq. n. 11. 

(2) Véase sus Result n, 15. 




TEORÍA DE LA PROPIA CONSERVACION DEL ESTADO. 


G. E. Sehulze (1) intenta fundar esta teoría 
de la siguiente manera. 

La benevolencia <5 malevolencia de otro ex- 
cita nuestro agrado ó desagrado, especialmente 
cuando se manifiesta en hechos, y en la medida 
siempre del bien ó mal contenido en estos y^con- 
siderando el número y fuerza de las razones que 
debian determinarlo ó hacerlo omitir. De esta 
suerte, se dispone nuestro ánimo á corresponder 
con la gratitud ó con la resistencia: resistencia 
que tiene por objeto impedir el mal y destruir sus 
consecuencias, (procurando además la indemniza- 
ción de los daños) ó, á lo mdnos, asegurarse para 
el porvenir. Esta seguridad, muchas veces, cuan- 
do creemos tener motivos para suponer que ha 
de durar la malevolencia, se produce por la im- 

( 1 ) Programa del desarrollo de los principios del De- 
recho dril y penal (Leitfaden der Entwickelung der ■ 
Principien des biirgerl. und peinh Pechts, 1813 ). 
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posición de un mal igual ó análogo, que haga 
impresión para en adelante, ó aun por la muerte 
del agresor: ya que frecuentemente sólo de este 
modo se obtiene por completo. Todo mal causa- 
do á aquel por vía de seguridad, es retribu- 
ción, Trotvri, poena, pena, y aparece como defen- 
sa necesaria, no teniendo lugar sino para destruir 
las ofensas ya consumadas ó impedir las inminen- 
tes. Este derecho de defensa para su propia con- 
servación, pertenece al Estado, como ser social, lo 
mismo que al individuo; pero en aquel aparece 
especialmente determinado por su peculiar carác- 
ter: pues, de una parte, el individuo tiene más 
deberes para con el Estado que para con los demás 
individuos, pudiendo ofenderle de consiguiente 
de más maneras: mientras que, por otra, el Esta- 
do posee también muchos más medios de seguri- 
dad que todo individuo. 

La imputación es el juicio de que alguien es 
causa libre de un hecho: redórese, pues, nece- 
sariamente á la libertad de la resolución que ha 
engendrado la ofensa cometida y que nació á su 
vez de falta de vigor en las ideas morales del agen- 
te. El grado de esta imputación (la magnitud de 
la culpa ó del mérito) se determina según el me- 
nor ó mayor número y fuerza de los impedimen- 
tos sensibles de la libertad. En las ofensas que 
tienen su raíz puramente en la inadvertencia del 
individuo con respecto á las consecuencias de un 
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hecho producido sin mala voluntad, su capacidad 
para prever el resultado, el numero é importancia 
de las razones que exigían la atención de que ha 
prescindido y la razón de esa misma inadverten- 
cia, dan la medida de la culpa. 

Es 'punible , no todo lo contrario al deber, 
como tal, sino exclusivamente aquello que impi- 
de ó dificulta el cumplimiento del fin del Estado, 
que por esto, para defenderse, lo marca con un 
mal (pena), á fin de extirpar por este medio la 
actividad que en la ofensa se manifiesta, hacer 
abortar el mal designio y precaverse conti’a su re- 
petición en lo futuro. La necesidad del mal á que 
se apela para esa defensa determina la medida de 
la pena; es necesario el mal proporcionado á la 
punibilidad; y la magnitud de esta resulta de dos 
factores: la de la culpa y la del daño interior y 
exterior causado. 




EXÁMEN DE LA TEORÍA DE LA PROPIA CONSERVACION 

DEL ESTADO. 


Sin. duda que la pena es un medio jurídico 
contra la injusticia (contra un estado, ó de injus- 
ticia efectiva, ó que pone en inminente peligro al 
Derecho), tal que, á consecuencia de esta y para 
su completa destrucción, se hace indispensable y 
puede, en este concepto, llamarse u medio de nece- 
sidad. rt Pero si, en su aplicación, ni el Estado ni 
el criminal deben colocarse enteramente fuera del 
Derecho; si no es, pues, más lícito en la penalidad 
que en cualquiera otra esfera, caer en la mani- 
fiesta contradicción que envuelve todo falso dere- 
cho de injusticia, so color de necesidad (1) , 
sacrificar el Derecho á pretexto de conservarlo, 
viniendo á consagrar la supremacía del más fuer- 
te, de ningún modo puede justificarse el empleo 
de cualquier medio en el supuesto caso apremian- 

(1) Kothrecht , en alemán; jus necessitatis, derecho de 
necesidad. — (N. del T) 
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te, sino de aquel á lo sumo que es en sí verdade- 
ramente recto y adecuado para atender á dicha 
urgencia, con tal cíe que esta exista efectivamente. 

De aquí que siempre se requieran principio 
y ñn jurídicos para determinar lo que es en 
cada caso necesario, y su género y medida: deter- 
minación imposible de lograr sin más que remitir- 
se al hecho de ese llamado estado de necesidad 
urgente, ó mejor, de injusticia. Es manifiesto que 
ni el excesivo amor de sí mismo con que el Esta- 
do reputa su más alto fin . su propia existencia 
y bienestar (salus publica), en oposición al bien y 
aun á la existencia de sus miembros, no estimán- 
dolo caro jamás á ningún precio; como tampoco el 
supuesto derecho del más fuerte, pueden dar la 
razón ni la medida justa de la pena, que antes 
bien, en lugar de acto jurídico, vendria á ser de 
esta suerte, una mera, irracional é injusta ma- 
nifestación (reacción) del egoismo. 

Con razón, ciertamente, reconoce la teoría de 
Schulze que la pena implica una acción racional 
del Estado, como unidad orgánica, para el fin , ra- 
cional también, de todos sus miembros; pero pone 
este fin, con indefinida vaguedad, sumamente pe- 
ligrosa, en su propia conservación y bienestar, no 
en la realización del Derecho; siendo así que el 
Estado vale en cuanto promueve esta realización, 
no pura y nudamente como tal, como algo de por 
sí y sólo para sí subsistente. Tampoco dice esta 
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teoría con precisión qué es lo que, según ese últi- 
mo e indeterminado fin, deba en cada caso ser la 
pena en calidad de medio, esto es, en qué ha de 
consistir su fin inmediato , en quién ha de obrar 
y cómo , aunque únicamente de esto depende todo; 
antes, reúne en la oscura denominación de resis- 
tencia las cosas más heterogéneas, á título de* 
nmedios penales, u — Pues si su pena procura en 
primer término influir meramente en la voluntad 
del ofensor, de suerte que, por este influjo sobre el 
miembro discorde, se restaure la armonía del orga- 
nismo social entero , coincide en dicho respecto con 
la teoría de la prevención, á la cual no obstante 
aventaja en concebir como razón de la imputación 
la mala é injusta voluntad efectiva (1) (bajo cuyo 
nombre no entiende la mera inclinación sensible 
hacia el delito) y en rechazar por tanto como fin 
su reforma y regreso al Derecho puramente de una 
manera casi mecánica y merced á la coacción psí- 
quica del miedo. Al contrario, declara imposible 
semejante coacción, aunque quiere que el mal de 
la pena dé al criminal un aviso (un nota bene), 
para que se acuerde en adelante y alcance de este 
modo seguridad el Estado: aviso, pues, que nece- 
sariamente debe producir un cambio expontáneo 
en la voluntad no cohibida. 

Pero es evidente que sólo es asequible este in- 


(1) V. Res . de la t. de la'prev ., núm. 2. 
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tentó, cuando se influye para determinar un vivo 
arrepentimiento y enmienda, que, sin embargo, 
no constituye para Schulze el fin capital de la 
pena. Y en todo caso, cae en manifiesta contra- 
dicción con ese mismo intento, dejando subsistir 
también como penas, con no menor inconsecuen- 
cia que Grolman, aquellos medios de seguridad 
que de una manera puramente exterior hacen im- 
posible la repetición del delito, y. gr., la muerte y 
la prisión perpetua. Ni aun procede lógicamente 
al hacer depender de alguna culpa (responsabili- 
dad) la aplicación de la pena, en^ cuyo lugar no 
pone, como Feuerbach, la mera susceptibilidad de 
intimidación, y negarse sin embargo á atender 
para el género y grado (medida) de la pena sólo á 
la magnitud de esa culpa (al grado de responsabili- 
dad) y á considerar por tanto el resultado exter- 
no, según la justa exigencia de la teoría de la pre- 
vención, como simple señal para conocer lo inte- 
rior (la culpa), que es en lo que debiera ver exclu- 
sivamente lo que ha de penar el Estado. Antes 
pretende Schulze, con los más de los criminalis- 
tas, tomar en cuenta para calcular la pena, jun- 
tamente con lo interior, lo exterior (objetivo) pu- 
ramente como tal, y aun aplicar por pena, al modo 
de los partidarios de la retribución material, un 
mal también exterior, igual ó semejante. 

Por lo demás, contiene esta teoría, respecto á 
la determinación del grado de la culpa, conside- 
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raciones más .acertadas que casi todas las restan- 
tes; no se extravía como Grolman, y antes Feuer- 
bach, hasta llegar á presumir el mal propósito; y, 
á ser consecuente, con dificultad castigaría, aun- 
que así lo pretenda, ya que no los delitos nacidos 
de extrema necesidad, al ruónos los que proce- 
den de nobles impulsos, así como la tentativa, y 
en todos estos casos más levemente. Aspirando 
además á destruir las consecuencias del delito, 
viene á dar en la teoría de la reparación, á mónos 
que se entienda ósta como la simple indemniza- 
ción material que, según imagina Schulze, debe 
ya excluir por sí sola á la pena. En general, al 
punto que apela, no á la pura arbitrariedad, sino 
á un principio concreto, en la elección de los me- 
dios adecuados para su equívoco fin del salus po- 
puli, tan peligrosamente vago ó indefinido, no 
puede mónos de convertirse necesariamente en 
alguna de las otras teorías más precisas. 



RESULTADOS DE LA TEORÍA DE LA PROPIA 
CONSERV ACION DEL ESTADO. 


1. Mérito capital de esta teoría es su intento 
de restablecer el verdadero fundamento de toda 
imputabilidad, enteramente olvidado por Feuer- 
bach y no comprendido tampoco en toda su luz 
por Grolman, mostrando que la responsabilidad 
ante el Derecho y el Estado es únicamente una* 
aplicación á los deberes jurídicos de la responsa- 
bilidad general por infracción de deberes, en 
cuanto el Estado ha de protejer el cumplimiento 
de aquellos: en lo cual es en lo que se distinguen 
ambas clases de responsabilidad, no en su esencia 
y principio (1). 

2. Sólo respecto del grado y medida de ésta, 
(ó en otros términos, de la proporción de la pena) 
desconoce, la teoría que examinamos, el gérmeñ 
de verdad que hay en el fondo de la idea de Feuer- 
bach sobre la coacción psíquica; pues, en general, 


(1) Comp. Bes. de la t. de laprev., núm. 2. 
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se apoya en el recto presentimiento de que en el 
juicio de las acciones humanas y de la conducta 
en ellas exigible por parte de la sociedad jurídica, 
la libertad de nuestra voluntad no ha de repu- 
tarse completa y absoluta, sino como condiciona- 
da en su desarrollo y ejercicio por muchas in- 
fluencias (1). Pero luego da Schulze, no obstante 
y siguiendo el ejemplo de Feuerbach, una im- 
portancia excesiva para la medida de la pena á 
los obstáculos sensibles de la libertad moral v á 

4 i 

los efectos externos de la acción delincuente, 
considerados en sí mismos. 

8. Si jamás es lícito rebajar á un hombre á 
la condición de simple medio para fines ajenos 
(v. gr para asustar á los unos y dar así seguri- 
. dad á los otros); si no todo medio de precaución 
contra el criminal es pues justo, y sí sólo el com- 
patible con su personalidad y "propia finalidad; n 
si según esto toda restricción y coereicion del de- 
lincuente no puede legitimarse sino en cuanto 
la requiere de un modo irremisible este su propio 
fin al par con el de los demás ciudadanos, resulta 
naturalmente de todo punto injusta también la lla- 
mada pena de muerte (2) . 

Aun aquel que, no habiendo llegado á sufi- 

(1) Y. la observación 9. a de la t . de la coacc. psíq. y 
la 7.* á la de la prev. 

(2) Y, Bes. de la t. de la intim núms. 1 y 2; así como 
los de la t . de laprev núm. 6. 



PROPIA CONSERVACION DEL ESTADO. 


197 


cíente claridad en las ideas de justicia y Estado, 
afirma que es lícito y hasta indispensable sacrifi- 
car al derecho y seguridad de áste todo derecho 
del individuo, incluso su persona, concederá que 
dicho sacrificio sólo será lícito cuando de antema- 
no se haya obtenido la prueba de que la conser- 
vación del Estado lo hace necesario , por no ser su- 
ficiente ya ningún otro medio más suave (1), y de 
que existe, pues, verdadera incompatibilidad entre 
el fin del delincuente y el de los restantes hom- 
bres: por ejemplo, en virtud de la imposibilidad 
de que aquel se corrija, ó de la desconfianza que 
inspira la seguridad de las prisiones. 

Ahora bien, el que afirma que tal ó cual hom- 
bre es incorregible, se hace responsable de una do- 
ble presunción. Presume, en primer lugar, de in- 
falibilidad en su juicio y toma la arena de esta su- 
posición por cimiento suficientemente sólido para 


(1) Comp. Res. de la t . de laprev núm. 7 al fin.— 
Aun admitiendo que pudieran ocurrir semejantes casos 
de extrema necesidad (con lo cual estaria en su lugar el 
proverbio farisaico urnas vale que muera un hombre que 
no que el pueblo entero se pierdan), dos cosas quedan fue- 
ra de toda duda: primera, que esas ocasiones rara vez ó 
nunca serán sino meros pretextos^ segunda, que los me- 
dios de seguridad que se dice exigidos por la necesidad, 
jamás pueden llevar el nombre de penas, y difícilmente 
serán otra cosa que medios de injusticia para esa supues- 
ta protección del Derecho, emanaciones de un Derecho 
contradictorio consigo mismo, que tiene por indispensa- 
ble cometer injusticia bajo el nombre de “derecho de ne- 
cesidad ( Nothrecht) u . 
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fundar sobre él el derecho de matar al delincuen- 
te; da un mentís luego al Creador, por haber 
dado figura humana á un sér, que, según aquella 
atrevida aserción, nada absolutamente tiene de 
humano, ni ha de llevar siquiera en sí un germen 
de bien, capaz de desarrollarse. Y el que afirma 
que ninguna prisión ofrece bastante seguridad, 
debe aspirar consecuentemente (si se atreve á ello) 
á que todos los delincuentes sean llevados, no á 
la prisión, sino al cadalso, desde el momento en 
que osa establecer como única, ó á lo menos su- 
prema ley del Estado, en vez de la realización del 
Derecho, la seguridad absoluta de la Sociedad. 

4. Del examen de esta teoría 3 resulta con la 
mayor evidencia que la cuestión de si la pena es 
un medio para el fin del Estado, y la de si es 
justa, coinciden 6 se excluyen por completo, se- 
gún que aquel fin se pone o no en la realización 
del Derecho, y según, pues, que se reconoce á la 
institución política, á su existencia y á su acción 
un valor puramente condicional (á saber, en 
cuanto realiza la justicia), ó por el contrario 
é independientemente de esto, se la considera, 
no como medio é institución al servicio de los 
fines humanos de sus miembros, sino como pro- 
pio fin en sí misma. En esta falta incurren todas 
las teorías de simple seguridad ó defensa, que 
quieren protejer al Estado á toda costa; siendo 
así que, una vez concébido como Estado de De- 
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recho, es evidente que sólo puede ser conservado 
y favorecido por medios justos, uno de los cuales 
es la pena, en la que tampoco es lícito olvidar 
que debe cumplirse á cada cual su derecho, ante 
todo porque es suyo, no por cualesquiera otras 
razones, v. gr., por egoísmo, esperando de esta 
suerte reportar algún provecho para el que lo 
cumple, para otros ó para el todo social (1). 

5. Precisamente la concepción del Estado 
como un organismo, á la cual tanta importancia 
atribuye la teoría de Schulze, muestra con la ma- 
yor claridad cuán contradictorio es pretender lo- 
grar el fin del cuerpo vivo, su existencia y salud, 
por medios que perturben ó anulen la vida y el 
fin de sus miembros, aunque sean criminales. 
Únicamente en tanto, y no más, que ambos fines 
son por el momento incompatibles, es lícito pro- 
visionalmente cumplir sólo lo que al primero cor- 
responde (2). 

6. Es evidente que jamás cabe tratar de ver- 
dadera necesidad, ni por tanto de defensa apre- 
miante de la Sociedad contra el agresor al or- 
den jurídico, cuando este agresor se encuentra 
ya en poder del Estado, y á lo me'nos, por el mo- 
mento, reducido á inofensiva impotencia; según 
lo cual, tampoco puede tomarse de aquí pretexto 


(1) Y. Res. de la t. abs ., n. 4. 

(2) Y. Res. de la t. de la prev n. 7. 
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plausible para tratar al delincuente de otro modo 
que como lo exige la ley del Derecho, y menos 
como simple objeto de cualquier proceder arbitra- 
rio. Que, además, sólo de una manera forzada 
puede afirmarse que la mayoría de los delitos co- 
loca al Estado en situación de defensa urgente, ó 
sea en el llamado ¡icaso de necesidad n, cosa es que 
se comprende desde luego. 

7. Explicando la pena esta teoría de la pro- 
pia conservación, como la reacción irremisible del 
organismo del Estado sobre el miembro enfermo, 
indica que el verdadero remedio cu jo descubri- 
miento es el principal fin del juicio penal, no pue- 
de depender de la ley (aunque el j uez, tomando á 
esta por guia, ha de prescribir aquello que en cada 
caso particular le parece necesario), como no de- 
penden de ella la existencia de^la enfermedad, ni 
sus signos diagnósticos. 

8. Que la individualidad del criminal debe 
ser tenida en cuenta para la aplicación de la pena, 
según ya vimos al examinar las teorías absolu- 
ta (1) y de la prevención (2), se reconoce por esta 
doctrina,™ á. lo menos para el caso de los delitos 
cometidos por imprudencia, aunque con notoria 
falta de lógica lo rechace respecto de la mala in- 
tención. 


(1) Res., n. 12 

(2) Res., n. 4. 
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9. Las ideas de Schulze, que con tal insisten- 
cia proclaman la libertad de la voluntad humana, 
confirman que, á lo sumo, cabe influir en la refor- 
ma de la voluntad discorde, esto es, en el resta- 
blecimiento de la pura y recta intención , en 
cuanto pueden procurarse desde fuera aquellas 
circunstancias que la- facilitan y afirman (1) . 

10. En esta teoría, como en la llamada de la 
justicia, salta a la vista en particular cuán in- 
subsistente es y cuán expuesta se halla á toda 
clase de torcimientos y falsas direcciones cual- 
quier doctrina penal que se desentienda de ex- 
plicarse con claridad y precisión acerca de lo que 
inmediata y principalmente debe proponerse la 
pena. 


(1) Comp. Res, de la t. de laprev*, núms. 2 y 7. 
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’ Martin (1) apellida á su supuesta teoría in- 
dependiente — que se pretende no es más que una 
reforma de la de Schulze — teoría de la defensa 
análoga del Estado como persona moral, inten- 
tando fundarla de este modo. Todo delito pone en 
peligro la subsistencia del Estado, al infringir su 
primera condición, á saber: el respeto á la ley; 
restableciendo el cual en todos lo§ ciudadanos, 
mediante una pena proporcionada á la magnitud 
de aquel peligro, es como puede éste evitarse. La 
necesidad de la pena no aparece, pues, sino en 
virtud de la previa ineficacia del medio más 
suave de la amenaza legal . Ambas — la amenaza 
y su cumplimiento — tienen el mismo fin. 


(1) Tratado de Derecho pencd común alemán (Lehr 
huch des teutschen gemeinen Kriminalrechts ) , 1829. 

v 






EXÁMEN DE LA TEOEÍA DE LA DEFENSA. 


Mirada más de cerca, no es esta teoría, á pe- 
sar de su diferente aspecto, sino la misma de 
Feuerbach, disfrazada (1). Lo que date llama 
“ orden jurídico u recibe aquí el nombre de n res- 
peto álaleyu y constituye, como aquel nórden, n 
el fin de la prevención de los delitos, en la cual 
sin embargo, precisamente al contrario, se pone 
á su vez el fin de la ley penal y de su cumpli- 
miento . Y en cuanto este cumplimiento ha de res- 
tablecer en todos los ciudadanos el respeto holla- 
do por la injusticia cometida, ó (como Feuerbach 


(1) Lo propio exactamente puede decirse de la teoría 
de la " defensa psíquica del Estado contra sus miembros 
orgánicos,!! que Juan Jorge Augusto Wirth ha expuesto 
en su Manual de la Ciencia del Derecho penal, etc. 
( Handbuch der Strafrechtswissenschaft, 1823 ); sólo que 
éste determina que la necesidad de la pena está condicio- 
nada y limitada por la obligación del Estado de respe- 
tar en el delincuente el fin humano, y de no tratarlo 

Í >or consiguiente sino como miembro orgánico suyo. En 
o cual hay, sin duda, un progreso digno de tenerse en 
cuenta. 
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dice) ha de realizar la ley penal, afirmarla, aspi- 
ran ambas opiniones en el fondo á enmendar ese 
iidaño inteligible" del delito, como ya lo indica 
algo más determinadamente la teoría de la repa- 
ración, con la cual por tanto vienen á coincidir 
una y otra. Según esto, ni la pena, ni la ley pe- 
nal pueden ser jamás propiamente sino medios 
para la restauración del orden del Derecho, per- 
turbado por el criminal; ó más bien, para que la 
ley jurídica, influyendo sobre la voluntad de los 
ciudadanos, la incline á abstenerse en adelante 
de cometer delitos.- A este fin inmediato debiera, 
pues, en rigor adaptarse la pena. 

Ciertamente, Martin parece incurrir por com- 
pleto en la misma falta que Feuerbach, queriendo 
castigar como él tan sólo por honor ó n respeto 
á la ley; n pero la verdad evidente de que la ley 
existe para la pena, y no al contrario, debiendo 
recibir su contenido — si ha de ser justo — única- 
mente del fundamento y fin jurídicos de esta, ha 
traído á Martin por lo mónos á reconocer con 
Schulze que la pena es lo esencial y primero, y 
que la ley y su ejecución sólo pueden tener un 
mismo fin principal. 

Mas al poner este fin en la prevención de las 
trasgresiones del orden legal, debió no haber ol- 
vidado, como Feuerbach y otros, que la pena, á 
distinción de la ley que amenaza con ella, jamás 
puede pretender impedir todos los delitos (pues 
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precisamente deja fuera el que ha de castigarse), 
sino los que tal vez ocurrirían en lo venidero; 
que si además quiere prevenir en realidad los 
delitos futuros de todos los ciudadanos, inclu- 
so el mismo delincuente, por medio de la im- 
presión que ha de causar en ellos, no le es líci- 
to en manera alguna infligir á aquel la pena de 
muerte; por ultimo, que el intento de hacer de- 
pender la aplicación de la pena, como medio que 
cree más severo, de que la haya precedido el otro 
medio más suave de la intimidación legal, supon- 
dría la posibilidad de hallar punto de cojnpara- 
cion entre una palabra y un hecho; ó sea, partien- 
do de la idea reinante de que la pena es por esen- 
cia mal, entre un mal meramente imaginado (el 
que anuncia la ley) y uno real y efectivo (la eje- 
cución de la pena) . 



RESULTADOS DE LA TEORÍA DE LA DEFENSA. 


1. Martin, lo mismo que Schulze, ha conoci- 
do exactamente cuán imposible es negar un ñn á 
la ejecución de la pena (por más que Bauer haya 
buscado en esta negación uno de los cimientos de 
su teoría de la advertencia, figurándose elevar 
por este camino la pena á puro acto de justicia), 
y cuán imposible, no ménos, es subordinar entera- 
mente este fin al de la ley, siguiendo el ejemplo 
de Feuerbach. 

2. Sin duda, el orden jurídico y relativamen- 
te el respeto á la ley que le sirve se fortifican tan- 
to con la regular ejecución de las penas justas, 
cuanto se debilitan con la impunidad frecuente. 

3. Pero nada trae con seguridad para todo el 
órden jurídico más gTave peligro de disolución, 
que considerar al Estado y su conservación como 
cosas independientes de la realización del Dere- 
cho, justificando cualquier medio (y por tanto el 
que se aplica al delito bajo el nombre despena), 
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con sólo que parezca favorable á este supuesto 
h interes político ,u de la ndefensau ó la si seguri- 
dad del Estado i! (1). Al punto que se establece 
como base este principio egoísta, según acontece 
con la equívoca y peligrosa figura de la n necesi- 
dad i» ó aun de la u defensa análoga del Estado, 
como persona moral, n en las teorías de Schulze 
y de Martin, se recae en la ejemplaridad, en lo 
capital é importante. 

4. Debiendo determinarse, en sentir de Mar- 
tin, la magnitud de la pena por la del peligro que 
corre el orden jurídico del Estado, ó como el dice, 
el respeto á la ley, ó bien hay que proceder á cie- 
gas, tomando — al igual de los partidarios de la in- 
timidación — -por real y actual el riesgo meramen- 
te posible que nace del estímulo del mal ejemplo, 
y elevándolo con la mayor arbitrariedad á crite- 
rio de la pena, ó bien — pues jamás puede darse 
preferencia al bien común sobre la justicia — par- 
tir sólo del peligro efectivo que indudablemente 
nace siempre de toda determinada acción anti- 
jurídica, considerándola como una amenaza del 
agente para lo futuro, que es sólo á lo que con ra- 
zón se atiene la teoría de la prevención. 

5. Aquel que ha llegado á conocer, como 
Martin, y aun Feuerbach y los mismos parti- 
darios primitivos de la intimidación, que los pe- 


(1) Comp. el Res . n. 4 de la teoría de Schulze. 
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ligros para el órden jurídico de la sociedad ó para 
el respeto á sus leyes sólo pueden destruirse -pro- 
duciendo en los ciudadanos una buena y profunda 
impresión en favor del Derecho, no se halla dis- 
tante de elevarse, dando un paso más en este ca- 
mino, al principio de que esos peligros, precisa- 
mente por tener su asiento en la intención que se 
aparta de la justicia, no pueden evitarse de raíz, 
sino procurando por todos los medios propios y 
convenientes influir ante todo sobre la manera de 
pensar y sentir de aquel cuya mala intención 
muestra — en vista de los hechos — suma probabi- 
lidad de duración, y necesita en consecuencia ser 
combatida por una reacción justa y adecuada. Y, 
en razón, ningún delincuente puede ser castigado 
sino por su culpa, no por la ajena, ni por el influ- 
jo de su hecho ó su castigo en otros (1), influjo 
ciertamente posible, pero de todo punto incalcu- 
lable. 

6. Sólo para reparar un daño real y efecti- 
vo, cognoscible y reconocido como tal — ora sea 
interior, ora exterior — cabe elegir y aplicar me- 
dios seguros; no pudiendo hacerse responsable al 
criminal de la mala intención evidente de otros 
(y ménos por tanto de la meramente 'posible é in- 
demostrable) aun cuando haya sido producida por 
su mal ejemplo. La culpa de esta intención es 


(1) V. Res. de la teoría de la intimid . , n. 1. 
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siempre de ellos, nunca suya: por lo cual, sólo ha 
de servir de objetivo á la pena la reparación de 
su propia culpa, aunque media tame nte se pro- 
ducirá quizá también en los demás una reacción 
provechosa, cuya eficacia es lícito tener en cuen- 
ta como fin subordinado de la pena justa, la cual 
por tanto jamás puede desnaturalizarse con su- 
plementos extraños á su objeto (1). 


(1) Véase Bes, de la t, de la intimid . , núms. 5, 6, 7, 
11 y 12. 
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§ 26 . 

TEORÍA DE LA REPARACION. 


Esta teoría recibió su mayor desarrollo de 
C. Welcker (1), quien intentó fundarla del modo 
que sigue. 

• * 

Todo miembro libre y voluntario de la socie- 
dad jurídica se halla sometido á la ley del Dere- 
cho (aun en el caso de haberla infringido, por es- 
tímulos sensibles) y obligado en consecuencia á 
resarcir todo el daño material y espiritual (inte- 
lectual, inteligible) que su trasgresion ha mostra- 
do ó ‘producido: obligación á cuyo cumplimiento 
puede cohibírsele, si necesario fuese. 

La reparación del daño n intelectual n toca al 
Derecho criminal. Consiste este daño: 
a) Respecto del delincuente mismo: 

1) En la falta culpable de voluntad jurídica 

y de su principio moral; 

2) En el desproporcionado predominio de las 

tendencias sensibles; 

( 1 ) Últimos fundamentos del Derecho , el Estado y la 
pena (die letzten Gründe von Recht , Staat und Strafe, 
1813).— También Wáchter parece inclinarse principal- 
mente á esta doctrina. 
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b) Bespecto de los demás ciudadanos: 

3) En la falta inocente de respeto al criminal, 

la cual hace imposible toda comunión 
jurídica con él; 

4) En la falta inocente de respeto al Dere- 

cho y al Estado, que engendra el mal 
ejemplo; 

c) Bespecto del ofendido: 

5) En la situación en que se le coloca como 

indigno de respeto; 

6) En la diminución de su propio respeto al 

Derecho . 

Todo este daño n intelectual u efectivo, es pre- 
ciso borrarlo, y en primer término, la voluntad 
injusta y la preponderancia de lo sensible en el 
delincuente mismo, mediante su corrección mo- 
ral, ó á lo ménos exterior (política ó civil) : donde 
el límite del derecho de corrección debe determi- 
narse pot* el criterio de la inmoralidad que apare- 
ce en la infracción externa, en vista de la natu- 
raleza general humana. Dicha enmienda des- 
truye entonces el menosprecio de los ciudadanos 
hácia el delincuente, y con ella, así como con el 
padecimiento sensible de éste, se restablece el 
respeto al ofendido, así como el respeto á la le} r , 
vacilante en su ánimo y en el de todos: efecto es- 
pecialmente asequible si la pena responde al espí- 
ritu del delito . 

7) Por último, también de esta suerte se logra 
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el fin de purificar al Estado de miembros 
enteramente corrompidos y dañosos. 

Coinciden todos estos fines en %1 un fin común 
de destruir lo injusto (la culpa), reconciliar con 
la justicia al criminal, y reparar todo el daño 
ideal. En caso de incompatibilidad entre estas di- 
versas aspiraciones, debe atenderse al daño más 
importante, como fin capital. 

Guipa es la infracción imputable nacida de 
una resolución de la voluntad. La libertad jurí- 
dica de ésta, que se supone igual en todos, es la 
razón de la imputación jurídica y lo que hace 
posible la represión, por motivos morales, ó sensi- 
bles, de la resolución injusta, que lleva á la tras- 
gresion exterior de la ley. Mientras más enérgica- 
mente se oponen al delito ambas clases de moti- 
vos, tanto más injusta es la voluntad que lucha 
con ellos hasta vencerlos, y esta magnitud da el 
criterio subjetivo de la pena respecto de la enmien- 
da. El criterio objetivo radica en la trascendencia 
de los malos efectos de la acción criminal para 
otros y para el Estado: conforme á lo cual, han de 
imponerse, á los delitos leves, penas más leves, 
y á los graves, penas más graves de lo que exigi- 
rla el mero fin de la corrección. Este criterio obje- 
tivo de la penalidad es el más importante: de 
aquí que la tentativa deba castigarse ménos seve- 
ramente. 




EXÁMEN DE LA TEORÍA DE LA REPARACION . 


Refiere esta teoría el acto del castigo á un fin 
racional, cuyo logro pertenece á lo por venir, á un 
resultado cuya consecución debe concebirse como 
fundamento de la pena, á saber: la reparación 
de un daño ideal; mas este fundamento y fin de 
razón, añade, tiene que sujetarse y determinarse 
por el llamado fundamento real de la pena, que 
pertenece á lo pasado. No castiga, pues, esta teo- 
ría más que en el caso de haberse ya cometido de- 
lito; pero si bien se mira, de ningún modo á ‘causa 
tan sólo de este hecho (es decir, de la culpa 'real- 
mente, efectiva y mostrada del delincuente, ó en 
otros términos, de la injusta disposición de su vo- 
luntad hecha visible en el delito y que debe com- 
batirse); sino atendiendo juntamente al mal influ- 
jo quizá de aquel hecho en las inclinaciones de los 
demás, sobre todo por el estímulo á imitarlo, 
aunque tales efectos son meramente posibles y en- 
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teramente inciertos. Pues esta teoría comprende 
también entre los daños inmateriales que debe re- 
parar la pena, ó lo que es igual, entre lo punible, 
que debe tenerse presente para determinar el fin 
racional de ésta, las malas consecuencias que haya 
podido producir el delito. 

Pero, en abierta contradicción con tal prin- 
cipio y’ apremiada por la necesidad, vuelve á la 
verdad al cabo*, no exigiendo para fundar la im- 
putación de la culpa , ni por tanto la pena, ese 
indujo posible y futuro del delito sobre otros; 
sino pura y simplemente la voluntad injusta del 
reo, efectivamente mostrada en su hecho exte- 
rior, que es lo que llama Welcker “fundamento 
real (Sactigrund)n de la pena. Y coincidiendo para 
Welcker con razón el fundamento y el fin de ésta, 
debería evidentemente buscar el daño espiritual 
tan sólo en la mala voluntad del culpable, de- 
terminando según ella, así aquel fin, cuanto la 
medida de la pena en cada caso particular; en 
vez de tomar por base de sus cálculos, con notoria 
inconsecuencia, á la par con este elemento (y aun 
muchas veces principalmente y ante todo) fines 
que deben lograrse, no en el mismo reo, sino en 
los demás ciudadanos, y hasta atender exclusi- 
vamente á esos fines, cuando no son compatibles 
con los de la pena en el criminal. Cqjicediendo 
esto Welcker, con la mira sobre todo de extir- 
par el influjo del mal ejemplo, en el caso de que 


TEORÍA DE LA REPARACION. 219 

hayan llegado á hacerse muy frecuentes ciertos 
delitos, vá á parar precisa y directamente á la 
ejemplaridad, contra la cual, sin embargo, tan 
decidido se muestra. Esta concesión explicada ya 
por sí sola su admisión de la pena de muerte, aun 
cuando no hubiera dejado abierta especialmente 
para ella todavia una puerta en su 7-° fin penal 
(purificar el Estado de sus miembros enteramente 
corrompidos), bien por no haberse atrevido, como 
no se atrevieron Schulze, Grolman, Stelzer (1) y 
otros, á contradecir de plano las opiniones rei- 
nantes en su tiempo, bien por haber sufrido su 
yugo sin darse de ello cuenta. 

Su .principio, funestamente equívoco é inde- 
terminado, de que sólo las circunstancias pueden 
hacer conocer en cada caso en que consiste el prin- 
cipal daño espiritual, según el cual han de ser 
distintos el fin inmediato (predominante) y los 
medias penales á él conformes, pone de manifies- 


(1) Si se exceptúa este punto y alguna confusión en 
sus ideas sobre los medios de la enmienda civil— en lo 
cual se muestra el influjo de Grolman — y el partir de un 
contrato político — donde se nota el de Fichte — la con- 
cepción penal ele Stelzer se acerca tanto cá la verdad, que 
excede aún á la teoría de la prevención, á las de Schulze, 
Martin, Bauer, etc., y merecería ciertamente un exámen 
no ménos detenido. Sólo por haber ejercido— cosa bas- 
tante inconcebible — un influj o incomparablemente menor 
que éstas, hemos desistido aquí de su análisis, hn cierto 
modo, ha sido justo con ella Hepp en su obra; Sistemas 
de Derecho penal (Strafreclitsysteme) n, 2, pág. 598, etc. 
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to toda la falta de unidad y solidez y toda la va- 
guedad y arbitrariedad de su teoría (1). 

Aunque esta teoría, análogamente á la moder- 
na de la justicia, usa para significar la misión de 
la pena frases tan vagas como las de n destrucción 
de la injusticia,»» »» reconciliación del culpable con 
la justicia, i» etc., precisa ya algo más esa misión, 
sin embargo, en su fórmula de la ^reparación del 
daño inmaterial,»» expresión en la que intenta 
Welcker reunir todas las aspiraciones aisladas, y 
por tanto visiblemente parciales é incompletas, 
de las doctrinas penales hasta hoy reinantes, com- 
prendiendo en ella, no sólo los daños internos 
efectivamente causados ya al orden jurídico, sino 
aun los meramente posibles, el simple riesgo para 
lo venidero. A unos y otros debe responder en su 
sentir la pena: á los primeros, mediante la expia- 
ción ó satisfacción al ofendido y á la sociedad; á los 
segundos, mediante la intimidación y la enmienda. 

La interna conciliación de estas direcciones 
tan diversas y cuya incompatibilidad se produce á 
cada momento en la vida, no puede obtenerse en 
la pena más que aparentemente, cuando se pres- 
cinde de formar sobre ellas un juicio concreto y por 
principios, limitándose á frases equívocas y ambi- 
guas, aplicables á todas y apelando en cada caso á 
las circunstancias . Fácilmente se concibe que esto 


(1) Com]3. Ex. de la t . abs. 
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no basta para destruir la acusación de sincretismo. 

Si se consideran más al por menor los daños 
inmateriales enumerados y los fines penales rela- 
tivos á su reparación; resulta lo siguiente. 

Lo primero que se supone siempre como fun- 
damento del deber de reparar un mal cualquiera 
— aunque sea interior y radique en una disposi- 
ción de la voluntad — es la certeza de este mal. 
Ahora bien, en todo caso de delincuencia el único 
mal evidentemente cierto es el daño que para el 
orden jurídico existe en el delincuente mismo : 
daño que su hecho pone de manifiesto y que 
consiste en su culpa, es decir, en la inclinación y 
dirección injusta de su voluntad. Esta voluntad 
exteriorizada, juntamente con el menosprecio del 
Derecho y la corrupción y disposición criminal 
de que nace, no son — como creia Bauer — un mero 
peligro: pues no puede calificarse de semejante 
' modo Ja enfermedad producida y revelada por de- 
terminados síntomas y fenómenos (paroxismos, 
erupciones, etc.); aunque allí, como aquí, sea lí- 
cito considerar también la reparación ó curación, 
si se atiende á sus efectos para en adelante, como 
una especie de prevención y precaución contra 
las malas consecuencias, y de protección para las 
buenas, que se esperan en lo venidero. 

Todo daño ideal ulterior que nace por el in- 
flujo de un delito no puede imputarse al delin- 
cuente, sino en tanto que ha sido causado por el 
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mismo, no meramente ocasionado (1). Y es en 
verdad muy descaminado y violento tomar el pe- 
ligro meramente posible del mal ejemplo para el 
orden jurídico por una lesión real y efectiva de 
este orden, y considerar lo que la prevención de 
aquel riesgo exige como un medio de reparar la 
perturbación que se supone producida. 

Un mismo estado de enfermedad puede nacer 
de muy diversas causas: de igual suerte acontece 
también en la enfermedad moral (el daño ideal) 
de una determinada inclinación injusta. Colocar 
— según hace Welcker (2) al lado de este mal, que 
puede derivarse de móviles, ora sensibles, ora no- 
sensibles, la existencia de la más común y fre- 
cuente de sus causas (el predominio de la sensibi- 
lidad) como un genero propio y especial de mal 
moral, no puede justificarse de modo alguno. 

Otros de los males que Welcker pretende in- 
cluir en el daño inmaterial son además pufamen- 
te imaginarios. Así, procede sin razón alguna y en 
abierta contradicción con la experiencia, cuando 
supone que el menosprecio del Derecho, manifes- 
tado por el criminal, ha de trasmitirse indefecti- 
blemente al ofendido mismo y aun á todos los 
otro^ ciudadanos, produciendo la disposición in- 
justa de su voluntad. Hacer depender la respeta- 

(1) Comp. Result. de la t* de la intim ., n. 12, y los 
de la t. de la defensa , n. 6. 

(2) Número 2. 
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bilidad del Derecho, del respeto que se le de- 
muestre, seria invertir de medio á medio todas 
las relaciones; exactamente como si se considera- 
se que la respetabilidad del ofendido se disminuye 
por la ofensa que se le infiere, 6 que la culpabili- 
dad de un hecho nace de la pena que le está se- 
ñalada. Con frecuencia, tanto el ofendido como 
los demás ciudadanos desprecian también al de- 
lincuente, lo cual podria y deberla estimarse 
como otra especie particular de lesión inmaterial 
para el orden jurídico. Cierto es que ese desprecio 
é ignominia que suele recaer sobre el criminal, á 
lo ménos en los llamados delitos comunes — aun 
en los casos en que la ley no lo prolonga artifi- 
cialmente para toda la vida por medio de las pe- 
nas infamantes, — encierran para aquel un graví- 
simo daño moral, nacido de su propio hecho, des- 
truyendo la confianza de los demás en él, hasta el 
punto de hacer casi imposible su trato social con 
sus conciudadanos. Por donde, atendiendo al es- 
píritu de esta teoría, debe exigirse con razón que 
la pena obre todo lo posible para destruir ese 
daño, ayudando al criminal á hacerse recibir en 
la sociedad nuevamente. 

Si, por último, la doctrina á que aludimos 
quiere ver en todo delito una injuria al honor del 
ofendido, con igual fundamento podria hallar en 
él otra injuria contra la dignidad de la sociedad 
jurídica, también interesada, y el respeto a sus le- 
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yes — tomando aquí la palabra injuria en el mis- 
mo ámplio sentido — y considerar quizá la reacción 
que engendra la pena como un acto de propia con- 
servación en el mismo concepto que la teoría que 
lleva este nombre. 

Cuando Welcker explica la culpa jurídica, no 
como la determinación de la voluntad en que 
radica el germen de una trasgresion exterior 
del Derecho, sino como esta misma trasgresion, 
en cuanto tiene su fundamento en aquella dispo- 
sición injusta de la voluntad, le induce á esta 
consideración: primero, el pensamiento de que la 
inmoralidad que el Derecho ha de tomar en cuenta 
debe medirse puramente por la trasgresion exte- 
rior (objetiva) y la naturaleza humana en gene- 
ral , según cuyos términos han de fijarse también 
los límites del derecho de corrección; y segundo, 
la creencia de que las tendencias sensibles hácia 
el delito pueden extirparse en todos mediante un 
mismo padecimiento exterior y sensible también. 
Olvida, pues, completamente y de un modo in- 
concebible, en este caso, lo que él claramente ad- 
vierte del padecimiento espiritual, á saber: que 
sólo en relación á la individualidad puede ser juz- 
gado y producido. 

Déla primera falta, ó sea, de que Welcker, 
según ya se ha notado y en abierta contradicción 
hasta con el^lenguaje común, busque la llamada 
culpa jurídica , no puramente en el interior del 
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criminal mismo, en su voluntad injusta, sino en 
una infracción exterior (objetiva) del Derecho, en 
cuanto ella manifiesta (en el delincuente) 6 'pro- 
duce (en otros) una determinación injusta de la 
voluntad, nace necesariamente la segunda, negán- 
dose á medir esta culpa con el criterio único de 
la oposición en que aparece la voluntad del crimi- 
nal respecto del poder jurídico, y queriendo que 
d la par y aun preferentemente se estime por lo 
perjudicial de sus efectos. Ahora bien, si estos 
efectos en la teoría que nos ocupa no se refieren 
meramente á la disposición de la voluntad en los 
restantes ciudadanos (que seria lo lógico, ya que 
el daño intelectual que ha de repararse lo encuen- 
tra tan sólo en la voluntad del delincuente y de 
los demás), sino también al Estado, era indispen- 
sable esta inconsecuencia para dar siquiera una 
justificación aparente á su 7.° fin penal, de pu- 
rificar á aquella institución de sus miembros en- 
teramente' corrompidos, pues que ninguna de las 
seis especies de daño espiritual que enumera y 
que engendran los otros seis fines, presta especial 
objeto ni fundamento: justificación que, según an- 
tes se ha indicado, no puede derivarse del estímulo 
del mal ejemplo, mediante lo cual se nos induce 
fácilmente á echar mano del inicuo remedio del 
escarmiento (1) . 


(1) Comp. Res. de la t. de la intimida núm. 6. 

J J 
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1. La teoría de Welcker adolece de la misma 
vaguedad respecto del fin de la pena que la de la 
propia conservación, aun en la forma que le dio 
Martin. De aquí la misma indeterminación en el 
género y el grado (clase y magnitud) de los me- 
dios que deben servir para el fin: pues estos me- 
dios .deben calcularse aquí según su necesidad 
para ida reparación del daño espiritual,)! como allí 
para » conservar ó para mantener el respeto á la 
ley: o faltando siempre la indicación precisa de 
cómo ha de procurar y conseguir dicho objeto la 
pena, á pesar de ser esto justamente lo que la dis- 
tingue de las restantes instituciones jurídicas. 

2. Cualquiera duda acerca de los peligros que 
encierran tan indefinidas teorías desaparece, si 
se considera bien que tras ellas y tras de su pre- 
tendido fundamento y fin jurídico pueden alber- 
garse injusticias tan patentes como la destrucción 
del culpable para escarmiento de los demás. Se- 
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mojantes aberraciones sólo se previenen por com- 
pleto, teniendo presente que el delincuente mismo 
es quien debe ser castigado, porque él es quien ha 
cometido el delito y merecido por tanto la pena, 
cuyo determinado fin inmediato, asi como su ra- 
zón concreta en cada caso, ha de buscarse sólo en 
su persona, esto es, en su voluntad; y no olvi- 
dando tampoco que la pena debe en primer término 
hacer justicia al criminal mismo (1), sin perjui- 
cio del destino que como hombre, como ser racio- 
nal y con propia dignidad (persona), le pertenece, 
y sin serle jamás lícito hollar este derecho bajo 
el pretexto de que lo ha perdido por su infrac* 
cion para abusar de él cual simple instrumento 
de ajenos fines, al igual de una cosa, de un es- 
clavo. . 

3. Si el fin de la pena, para que pueda preten- 
der carácter racional, ha de ser universal y nece- 
sariamente el mismo, como su fundamento; si 
este fundamento, según reconoce la teoría que 
examinamos, se halla en la voluntad del culpable, 
en cuanto al exteriorizarse se manifiesta incom- 
patible con el orden jurídico; y si nunca puede di- 
rigirse ese fin más que al delincuente y su vo- 
luntad injusta, como consecuentemente afirma la 
teoría de la prevención, dicho fin principal, uni- 


(1) Comp. Res. de la t. abs., n. 4; de la t, de laintim 
núm. 1; y de la t . de laprev . núm. 4. 
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versal y necesario no puede ser sino la reforma de 
esta voluntad pervertida, hasta donde sea dado 
procurarla y conocerla por medios externos. To- 
das las demás consecuencias segundas, asequibles 
al par y acaso útiles y deseables, de la pena, deben 
tenerse en cuenta á lo sumo como fines subordi- 
nados, que nunca ni en lo más mínimo han de 
contradecir al principal (1) . En la misma medida 
en que e'ste se logre por medio de la pena justa, 
quedarán también repai^ados, en cuanto quepa 
justamente, todos los restantes daños inmateria- 
les, ya reales, ya posibles, nacidos del delito y 
que por otro camino, ó no pueden restaurarse de 
modo alguno, 6 sólo imperfectamente, ó á expen- 
sas del Derecho. 

4. Si el exámen de la teoría absoluta nos en- 
seña que ninguna doctrina puede menos de asig- 
nar un fin racional á la pena, descansando por 
tanto la supuesta oposición entre aquella teoría 
y las teorías relativas, exclusivamente sobre una 
falsa apariencia, lo propio confirma el sistema de 
Welcker, del cual resulta cuán vana es la aserción 
en que se quiere fundar esa oposición, á saber; 
que las teorías absolutas castigan quia peccatum 
est, y las relativas sólo ne peccetur: pues, antes 
bien, toda doctrina admisible ha de castigar jun- 
tamente quia peccatum est y ne p ) eccetur . O con 


(1) Véase Res , de la t. de la iniim., núm. 5. 



230 


RESULTADOS DE LA 


otras palabras: toda pena ha de mirar hacia atrás, 
pues sin delito que le sirva de libase realn, de mo- 
tivo objetivo, es inconcebible la pena en general; 
* como lo es también lapena ywsúx, si no atiende á 
la individualidad de cada delito y de cada delin- 
cuente: por donde ninguna teoría penal puede 
darse que en este sentido no castigue también y 
deba castigar aporque se ha delinquido, n Pero á 
la vez debe tender hácia adelante, esto es, pro- 
ponerse con clara conciencia un fin racional — en 
el cual únicamente, como dice Welcker, estriba 
su fundamento, — sirviéndose por tanto de los me- 
dios que á él conduzcan: problema éste que mira 
á lo por venir, pero que, (como desde luego se 
comprende) no consiste en que la pena haga que 
lo sucedido no haya sucedido, sino en que en 
adelante sucedan las cosas de mejor manera. La 
culpa no se extirpa, en cuanto cabe, más que por 
la enmienda y la reforma; y su reparación en 
este sentido es á la vez la única prevención segu- 
ra y conforme al Derecho, obrando, pues, también 
ne peccetur, y destruyendo así por consiguiente la 
supuesta oposición entre las teorías reparadoras 
y las preventivas . 

5 . Esta doctrina declara punibles todas aque- 
llas acciones (y sólo ellas) que han suscitado un 
daño inmaterial para el orden jurídico. Pero seria 
contradicción palmaria hablar de compensación — 
y de obligación á ella — por un mal que no haya 
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aparecido: ya que respecto de males meramente 
posibles y que amenazan para lo venidero, no 
pueden concebirse ni sostenerse sino, á lo sumo, 
disposiciones para evitarlos. Por donde la teoría 
de la reparación ó compensación, abandonando 
en esto indudablemente su idea fundamental, 
viene á parar en una teoría de las que se dicen 
n preventivas, ti 

6. Si lo espiritual y moral, según vimos al 
tratar de la teoría absoluta, no cabe medirlo ni 
compensarlo con lo material, con lo corporal-aen- 
sible, es tan cierto que no puede la pena consistir 
en un mal exterior, como que tampoco consiste 
en esto el delito. 

7. Welcker ha insistido enérgicamente en la 
verdad (que la teoría de la prevención ha sido la 
primera en hacer valer) de que la pena, y por tanto 
también la ley penal, sólo tiene que ver con la 
voluntad pervertida, esto es, con el daño inmate- 
rial. Por lo que concierne al modo como haya de 
obrar sobre ésta, todavia ha realizado hasta cierto 
punto un progreso sobre aquella doctrina, al re- 
conocer que la pena ha de dirigirse también y ante 
todo á la enmienda moral, no meramente a la lla- 
mada civil , del culpable, aunque por la manera de 
determinar los límites de su acción, cae en reali- 
dad en esta enmienda civil; tanto mas, cuanto 
que en toda su doctrina de la imputación y cálcu- 
lo no va más allá de la idea usual de la libertad 
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jurídica, entendiendo precisamente por justa aun 
aquella voluntad que, si bien se determina en pró 
del Derecho, lo hace sólo por motivos injustos. 

8. Por su intento de exceder en variedad y 
multiplicidad de puntos de vista á la teoría de la 
prevención, perdió la de Welcker, científicamen- 
te considerada, el verdadero centro de unidad; 
quedándose inferior á aquella en muchas cosas, y 
especialmente: 

a) En que la teoría de la prevención rechaza 
por completo toda retribución falta de un fin ra- 
cional, idea que en Welcker vuelve á insinuarse 
bajo el disfraz de la satisfacción y expiación por 
la infracción de la ley y el orden del Derecho. 

b) En que aquella se atiene á la voluntad del 
delincuente mismo, aspirando inmediatamente á 
influir sobro él tan sólo (reparando é impidiendo), 
y únicamente mediante esto, también sobre el todo 
social. 

i 

c) En que no hace entrar, por tanto, como 
Welcker, en el problema de la pena, todas las 
malas determinaciones efectivas y posibles de la 
voluntad, que nacen eventualmente en otros á 
consecuencia del delito, y de las que, cuando más, 
es ocasión el culpajole, pero no causa (I); sin pre- 
tender, pues, tampoco que valgan como otros tan- 


(1) Y. Res de la de la intim ., n. 12, y de la t. de 
la def. n. fi. 
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tos criterios para el genero y magnitud de la pena 
las más diversas circunstancias que (sobre ser en su 
mayor parte enteramente independientes del de- 
lito y de su autor y por completo accidentales) 
no cabe descubrir de ninguna manera, ni las más 
veces combatir por otros medios que los diame- 
tralmente contrarios; con lo cual queda libre de la 
completa indeterminación de la teoría de Welcker 
y de la inutilidad consiguiente de su criterio para 
aplicar la pena en cada caso . 

d) En que sólo concede á lo exterior (lo m ob- 
jetivo h) en el delito la importancia de una señal 
para conocer la voluntad injusta;, más no valor e 
indujo propios para determinar la culpa ni la pena 
jurídicas. 

9. Tanto la teoría preventiva como la, de 
Welcker han reconocido de común acuerdo que 
es inconcebible orden jurídico alguno en la socie- 
dad sin la voluntad de sus miembros, mediante 
cuyas manifestaciones injustas se ve atacado en 
la raíz misma de su vida. De este exacto conoci- 
miento, por el cual eran. superiores ambas doctri- 
nas á las de Kant y Fichte, se sigue por necesi- 
dad que dicho ataque sólo puede frustrarse por 
entero, ó en otros términos, que sólo puede darse 
plena satisfacción á la ley y al orden de Dere- 
cho, cuando se logra volver á este las voluntades 
torcidas en su contra. Y así como lo esencial y 
característico del delito no consiste en el daño 
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exterior, así tampoco está lo propio de la pena en 
la compensación de este daño; sino puramente en 
el remedio del mal interno, que tiene su asiento 
en la voluntad injusta y manifestada. Satisfa- 
ciéndose de esta suerte en un todo la peculiar é 
inmediata razón, á la vez que el peculiar é inme- 
diato fin de la pena según el Derecho, se respon- 
de juntamente á la exigencia general (que abraza 
también ai daño material y su indemnización) de 
destruir toda la injusticia cometida, exterior é in- 
terior, y -se alcanza por tanto el fin último del 
restablecimiento del orden jurídico violado. Pero 
sólo Grolman ha deducido esta exacta y rigorosa 
consecuencia del mencionado principio, común á 
él y á Welcker. 
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La teoría correccional ve en la pena pura- 
mente el medio racional y necesario para ayudar 
á la voluntad, injustamente determinada, de un 
miembro del Estado, á ordenarse por sí misma, 


(1) Hállanse en no pocos escritos excelentes observa- 
ciones y detalles en este sentido; pero sólo citaremos los 
siguientes: Arnim, Fragmentos sobre el delito y la pena 
( BruchstücJce ron Verbrechen und Straje ), 1803; Span- 
genberg, Sobre la corrección mordí y civil de los delin- 
cuentes mediante el sistema penitenciario ( Ueber die 
sittl. u. bürg. Besserung der Verbrecher mittelst des P'óni- 
tentiar systems), 1821 (según W. Eoscoe y Buxton); 
Stelzer, especialmente en su Crítica del proyecto de 
Egger ( Kritik des EggePschen Entwurfs), 1811 y en su 
escrito Sobre la voluntad: ensayo psicológico para servir 
al Derecho criminal (Ueber den WiUen — eine psychol. 
linter suchnng filr das Krimin a Irecht ) , 1817; Renke, 
Manual, etc., i; F. Groos- Ideas para establecer un prin- 
cipio fundamental para la medicina legal psicológica 
( Ideen zur Begründung eines obersten Prinzips filr die 
psych. Legalmedizin), 1829; El escepticismo en la doctri- 
na de la libertad , con relación á la teoría penal de la 
imputabilidad (Der Skepiizismus in der Freiheitsl elire in 
. Bezieh. zur strafr. Th. der Zurechnung), 1830; Tímidas 
ojeadas á las profundidades de la Filosofía ( SchücíU - 
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porque y en cuanto la desarmonía que nace de su 
desorden perturba la armonía de todo el orga- 
nismo racional de aquel. Según ella, en esto ra- 
dica el fundamento y fin de la pena, y el criterio 
para establecer su género y su grado. 

La pena correccional (1) aparece como la úni- 


erne BlicTce m die Tiefen der Phil.J , 1 832 ;' Reichmann , 
Derecho penal del Estado (Das Strafr , des StaatsJ , 
1838 ; Mohl, El fin de la pena (Der Zivech der StrafeJ, 
1837 ; G. de Struve, en la Revista defiagemann etc . (Ja~ 
gemann's Zeitschrift zc.) , t. m; Ensayos de filosofía 
moral (Saggi di filosofía morale ), Genova, 1852 , espe- 
cialmente la exposición de Conforti. Recientemente, de- 
ben añadirse á estos en particular K. Gotting, Derecho, 
vida y ciencia , cuad. 2. (Recht, Leben und Wissen - 
schaft), 1861 : escrito que contiene tantas cosas saluda- 
bles, que estamos convencidos de que el autor se salvará 
al cabo, profundizando más en la naturaleza del Derecho 
y de su relación con la moralidad, de la funesta limita- 
ción del fin de la pena á una corrección meramente exte- 
rior en el sentido kantiano, cuya inconsistencia jamás 
ha puesto en duda todavia nadie que tenga que entender 
en cosas de educación ó de establecimientos penales. Asi- 
mismo deberian citarse además innumerables escritos 
sobre prisiones’por Diez, Füesslin, etc. , remitiéndonos al 
estudio atento de todas estas obras, que coinciden en 
muchos puntos esenciales y que se acercan á la verdad 
mucho más de lo que hubiera podido esperarse antes de 
romper por completo con el formalismo jurídico de 
Kant. 

(1) El nombre aleman es Besserungstheorie, que pue- 
de también traducirse por teoría de la enmienda , 6 de la. 
reforma del criminal. — Aquí traducimos teoría correc- 
cional, porque el sentido técnico de esta palabra en nues- 
tro derecho positivo, aunque limitado á ciertas penas y 
nulo y vacío (y aun contradicho) en la práctica, dice en 
el fondo que la pena se considera como condición para el 
mejoramiento del delincuente. — (N. T.) 
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ca conforme al Derecho, mediante lo siguiente (1) . 

El Derecho es la suma de aquellas condiciones 
para el cumplimiento del destino de la vida hu- 
mana, que ha de procurar la libre voluntad. El 
Estado es la Sociedad para el fin de realizar el 
Derecho en tal sentido, y debe ser estado y orden 
vivo de este (status justi ) . Ahora bien, el Derecho 
es una ley, un principio, es decir, una dirección 
general y necesaria para toda la vida y conducta 
de los hombres, no sólo para sus relaciones exte- 
riores; por lo cual, la mera legalidad externa de 
acciones realizadas con intención injusta, no es 
más que justicia á medias, incapaz de satisfacer al 
Derecho ni á la sociedad (2). Antes por el contra- 
rio, sólo puede bastar á entrambos la destrucción 
de toda la injusticia producida, y por consiguien- 
te también del interior desorden y torcimiento en 
la disposición de la voluntad, como última raíz y 
fuente constante de la injusticia exterior. 

(1) No trayendo aquí, sino con suma brevedad, mera- 
mente lo que por precisión resulta, tocante á la pena cor- 
reccional, de los verdaderos conceptos del Derecho y el 
Estado, tenemos que remitirnos, para la indicación más 
determinada de este enlace, á nuestros Principios de 
Derecho nat., íi, § 124, así como á nuestros restantes es- 
critos relativos al presente asunto , y que citamos en la 
Introducción. La exposición que ahora ofrecemos aquí, 
tiende principalmente á mostrar con tocia claridad cómo 
las diferentes verdades que del exámen de las teorías que 
preceden han aparecido indudables, reciben en la pena 
correccional su completo valor. 

(2) Y. lo dicho al examinarla t . de laprev., pági- 
na 150, etc. 
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Ahora, debiendo realizarse el Derecho inde- 
pendientemente de toda voluntad defectuosa ó 
pervertida, y en caso necesario aun mediante 
justa coacción, nace de aguí en el Estado la exi- 
gencia jurídica (en virtud de su derecho y de su 
deber) de poner por su parte cuantas condiciones 
negativas y positivas se refieren al regreso del de- 
lincuente á la justicia, en hecho é intención: ó en 
otros términos, de penarle, ante todo , para que él 
reciba su derecho (á saber, rectamente entendida 
esta palabra, lo que su mismo bien exige, y de 
consiguiente, su propio fin racional); luego, tam- 
bién en vista de los demás hombres que con él 
viven unidos para el Derecho; y esto, no sólo con 
objeto de protejerlos contra el peligro futuro de 
trasgresiones ulteriores, sino porque están con- 
junta y esencialmente interesados en el cumpli- 
miento de la ley jurídica, y por tanto en la rec- 
titud de los miembros todos del Estado. 

La razón jurídica inmediata de ese remedio 
contra la injusticia que se llama pena, se halla 
según esto en la arbitrariedad inmoral de un hom- 
bre, manifestada exteriormente y dirigida de un 
modo indudable á la perturbación del órden so- 
cial del Derecho, con el cual es, por consiguiente, 
incompatible. Y el inmediato fin jurídico tam- 
bién que de esta razón nace espontáneamente y 
que es como ella enteramente determinado , alcan- 
zando hasta donde ella alcanza y cesando desde 
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donde cesa, consiste en el restablecimiento ra- 
dical, por todos los medios adecuados y justos, de 
esa voluntad pervertida, manifestada en el hecho 
y según el género y grado de maldad que re- 
vela (1). 

En virtud de lo cual, á todo aquel que se 
muestra inclinado á la injusticia, y por esto mis- 
mo incapacitado para hacer buen uso de una com- 
pleta libertad exterior y de su derecho á ella, 
hasta donde por su delito muestra efectivamente 
este sentido, y no más allá, pues nunca hombre 
alguno puede merecer la pérdida de todo su dere- 
cho y convertirse en mera cosa, debe considerár- 
sele privado de este derecho, es decir, como casi 
menor de edad en este respecto, y necesitado de 
una segunda educación, mientras no se destruyan 
de un modo inequívoco las causas de su injusticia — 
su falta (ó torcida dirección) de conocimiento, sen- 
timiento y voluntad jurídicos — -y no se capacite 
de esta suerte para su completa libertad exterior 
mediante la interior (moral) libertad alcanzada: ó 
en otros términos, mientras no se haya corregido. 

De aquí, que todo procedimiento verdadera- 
mente justo respecto de un infractor del Derecho, 
lleva en sí necesariamente el carácter de una tute - 
la confiada á individuos ó á asociaciones que se ha- 

(1) Una determinación precisa de los conceptos de 
razón y fí n en e \ Derecho, y de su mútua relación, se 
halla en nuestros Princ. de Z>. n I, §§ 46 y 48. 
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lian en nn grado superior de educación por lo que 
toca á la justicia de su voluntad. Ahora, cierto es 
que en esto puede y debe obrarse en parte nega- 
tivamente — alejando ■ las numerosas ocasiones y 
estímulos exteriores para el mal, que nacen sobre 
todo de las malas compañías — en parte directa y 
positivamente, prestando los medios necesarios, 
hasta donde sea -posible al Estado por sí sólo y sin 
auxilio de las asociaciones á este fin establecidas, 
despertando, guiando, fortificando y haciendo que 
la voluntad criminal se ejercite en la práctica de 
la justicia, bajo una constante vigilancia que atien- 
da con todo respeto, y cuidado al gradual desen- 
volvimiento de la capacidad del delincuente para 
gobernarse por sí mismo, hasta tanto que, merced 
á la costumbre, la disposición habitual de su vo- 
luntad, armonizada ya con el Derecho, se con- 
vierta en una segunda naturaleza. 

Todo aquello que aparece como necesaria con- 
secuencia jurídica de la voluntad que no quiere 
el Derecho ó quiere lo contrario al Derecho (una 
vez manifestada y probada) debe, pues, cumplir- 
se en justicia al delincuente, por más desagrada- 
ble y aun doloroso que pueda serle, ora lo consi- 
dere entonces — que es lo más frecuente— sólo 
como un mal exterior, ora, por el contrario, como 
el indispensable apoyo que desde fuera proteje su 
debilidad ¿moral, y por consiguiente como un me- 
dio que no se propone sino su propio bien, como 
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un beneficio que debe agradecer con reconocimien- 
to (1); pues no se le pena así y sólo así por el dolor 
ó el placer que á el ó á otros puedan resultar de 
esto (2), sino porque el Derecho — es decir, el fun- 
damento y fin jurídico de la pena — lo exije. 

(1) Comp. Res. de la t. abs ., núm, 15, y de la t. dé la 
prev número 8. 

(2) No podemos menos de hacer aquí mención, aun- 
que brevemente, de la discusión tan amistosa como ex- 
tensa, que nuestros principios han hallado por parte del 
profesor C. F. Gabba (de Pisa) en su reciente escrito: El 
pro y el contra de la pena de muerte {II pro ed il contro 
dellapena di morte— Pisa, 1866), ( a) pág. 34 y sig. — Ds- 
Xloramos sinceramente que nos haya entendido mal hasta 
un grado inconcebible, creyendo por esto tener que refu- 
tar (especialmente págs. 41 á 43) ciertas afirmaciones que 
jamás hemos hecho, á saber: “que los delincuentes care- 
cen de toda nocion moral y «de toda responsabilidad por 
tanto ;m y á la vez “que no hablamos sin duda de hombres 
reales y efectivos, cuando nos figuramos seres tales (án- 
geles) que sólo se determinen por puro amor al bien:n 
afirmaciones que no sólo serian absurdas cada una de 
por sí, sino que á mayor abundamiento parecen cierta- 
mente imposibles de concordar. Tampoco hemos negado 
en ningún tiempo que la perspectiva de las desagrada- 
bles consecuencias de la comisión del delito para los 
mismos delincuentes, pudiese contener á tal ó cual. Pero 
que Gabba haya podido imaginar que el simple temor de 
la pena sea un medio más seguro de lograr esta absten- 
ción que la buena intención recta y honrada, es cosa que 
apenas se concibe. Si nosotros, pues, de acuerdo — no en 
contradicción — con todo el mundo, esperamos más de 
esa buena intención que del miedo, no debería él admi- 
rarse de que por esto mismo pongamos en ella el punto 
esencial y aspiremos á que la pena, hasta donde sea 
dable, contenga todas las condiciones exteriores para 
procurarla, esto es, para corregir al delincuente. 

A no hallarse Gabba , como acontece á una gran 

(a) Traducido al español y publicado (Madrid, 1870) por los seño- 
res Melchor y Cano. — (N. T.)¿ 
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Si en el interior del hombre/ en la voluntad, 
es donde exclusivamente se hallan, lo mismo el 
fundamento de la pena que el de la recompensa 
— como ya. lo indica la frase de merecer la pena — 
aunque en la vida común, mérito y culpa sue- 
len principalmente ser juzgados por el éxito for- 


parte de sus compatriotas, muy fuertemente adherido 
todavía á los errores de F euerbach (según muestra, al de- 
clarar en la pág. 15 como fin de la pena la prevención de 
los delitos "mediante la represión, n esto es, mediante la 
ejecución de la amenaza de un mal), no habría descono- 
cido cuán falsa es la suposición de que todos los delitos 
nacen de un cálculo; y que, aun cuando realmente los 
más de ellos (casi todos, según él dice) quedaran sin lle- 
varse á cabo por prever sus autores que serian descubier- 
tos, ni sobre ésta ni sobre aquella hipótesis puede cons- 
truirse una teoría penal sólida (véanse lies, de la t. de la 
intim,, núms. 8-11, los de la t. de la coacc. psíq ., núms. 8 
y 9, y pág. 120 y sig.) Tampoco habría intentado, sin esto, 
deducir la necesidad de la pena de las consecuencias 
probables de la impunidad (Y. pág. 104, n. 8). — La in- 
consistencia de semejantes juicios, puramente .hipotéti- 
cos, es de por sí evidente. Sin embargo, procediendo así, 
piensa haber expuesto las leyes más incontestables de la 
naturaleza humana, exposición que por otra parte 'él 
mismo habia declarado (pág. 48 de sn obra) préviamente 
y de plano " inútil. t é " imposible. t ; creyéndose autori- 
zado para formular la censura de que todas las leyes 
del orden social se subvierten con la filantrópica aberra- 
ción que intenta rechazar como esencia de la pena la afjli- 
zione penale, esto es, "la imposición de un padecimien- 
to n, sustituyéndola con "la educación de delincuente n. 

Viendo que con esto no penetra en los principios 
científicos enteramente concretos y determinados que 
sirven de base á nuestras ideas, ni ménos los refuta, 
cree suficiente apelar á la " intuitiva evidenza» de las 
ideas y juicios que en contrario profesa todo el mundo; 
olvidando cuán fácilmente podria por este camino negar- 
se la afirmación de su gran compatriota Galileo de que la 
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tuito; si la disposición, por no decir conforma- 
ción, de la voluntad del delincuente según el 
Derecho es el fin de la pena, caen por sí mismos 
como contrarios á este fin todos aquellos medios 
penales que no corresponden en cualidad y canti- 
dad á la voluntad injusta, ni conducen á su refor- 

* 

tierra es la que gira alrededor del sol, y no al contrario: 
ya que cualquiera ve todos los dias con sus propios ojos 
que el sol sale y se pone , y que por tanto anda en torno 
nuestro. Por nuestra parte somos de parecer de que— lo 
mismo en la Filosofía del Derecho que en las Ciencias 
naturales— semejante apelación á lo que cualquiera cree 
saber, ó en otras palabras, á meros prejuicios infunda- 
dos, no sirve ciertamente para resolver cuestiones cientí- 
ficas, sino que equivale á salirse de ellas, Gabba mismo 
ha dicho muy acertadamente en otro lugar (pág. 27:) "la 
circunstancia de que diariamente se oye que todo el 
mundo juzga enteramente de idéntica manera sobre tal ó 
cual cosa, nos recomienda en verdad que seamos circuns- 
pectos en el examen, de este juicio; pero no basta de modo 
alguno para que el filósofo se crea obligado á adherirse á 
él ciegamente. n— Por esto nos hallamos convencidos, ya 
que él no es un mero criminalista, si que también filóso- 
fo del Derecho, de que una consideración ulterior le 
hará conocer que antes de sacar sus consecuencias, no se 
ha asegurado bastante del. valor de sus premisas: con lo 
cual traerá entonces aquí al punto el verdadero principio 
que tantas veces proclama en su libro, que aplica espe- 
cialmente (pág. 80) al problema de la pena de muerte, y 
contra el cual dá con razón por de ninguna importancia 
los hechos estadísticos, á saber: que las cuestiones de 
principios sólo con principios pueden resolverse. Ahora 
bien, es llano que estos principios aquí no pueden ser 
otros que los del Derecho penal , los cuales á su vez se 
hallan necesariamente determinados por el primer prin- 
cipio y concepto del Derecho. Sólo éste, aquí como en 
cualquier otra cuestión jurídica, es capaz de servir de 
punto de partida y criterio científico, sin que sea lícito 
repudiar ninguna de sus consecuencias rigorosas. Por lo 
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ma, v. gr., tocios ios tormentos, afrentas, ejecu- 
ciones públicas, las penas corporales, la capital 
y la prisión perpetua. 

En las últimas, ve esta teoría sólo la obra del 
más miope egoismo del Estado, que pretende al- 


cual, se trata ante todo — cosa que ciertamente puede ol- 
vidar el criminalista ordinario, pero no el filósofo del 
Derecho — de establecer con entera precisión qué concep- 
to del Derecho se toma por base para considerar el penal. 
Expresiones completamente indefinidas y ambiguas, 
como las de “represión n, “aflicción penal", y otras seme- 
jantes, son siempre de todo punto inaplicables en expo- 
siciones científicas, y no compensan la falta de ideas 
exactamente determinadas. 

Tampoco hemos negado nosotros, como _ Gabba pre- 
tende, el objeto mismo en cuestión, el concepto de la 
pena, declarando supórflua toda indagación sobre la ver- 
dad ó falsedad de las doctrinas penales reinantes; antes 
por el contrario, hemos procurado dar la única base fir- 
me para la fertilidad de esa indagación (como esperamos 
lo muestre claramente el presente libro); ya que sólo la 
teoría enteramente verdadera clá la luz conveniente en 
este asunto y abraza todo lo que de verdadero hay espar- 
cido en las. demás. Hemos, sí, afirmado que el concepto de 
la pena, lo propio que los de la Religión, el Derecho, el 
medicamento, etc., etc., se ha modificado y depurado 
esencialmente en el curso de los siglos, aunque la pala- 
bra haya seguido siendo la misma: pues es innegable que 
hoy no se conciben ya como penas un sinnúmero de ma- 
los tratamientos corporales ó espirituales (v. gr., la mar- 
ca, la picota, la mutilación, etc.), quesin embargo entran 
en la categoría de los padecimientos y daños impuestos, 
ni más ni ménos que otros admitidos hoy todavía en tal 
ó cual parte; por ejemplo, las galeras, el hacinamiento 
de los penados en dormitorios y talleres comunes, ó el 
suplicio. 

Según nuestra concepción de la pena, no es, pues, la 
cuestión, como imagina el escritor á que nos referimos, 
la de si debe ó no conservarse la pena en general; sino 
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canzar su conservación y bienestar por medios que 
contradicen tan ciertamente á una y otro, como 
á la realización del Derecho, que es su misión, y 
cuyo cumplimiento no se concibe siquiera en la 
oposición hostil, sino en la completa armonía del 

esta otra: ¿debe ó no conservarse, entendida como padeci- 
miento? ó, eiifemísticamente dicho: ¿debe aplicarse de 
modo que sea sentida como un dolorf Si lo primero, es 
de rigor no dejarse extraviar por razones de humanidad 
enteramente insostenibles y contraproducentes en este 
caso, volver á tomar el ejemplo de nuestros predecesores, 
ó inscribir en el catálogo de las penas tocios los males 
imaginables que puedan causarse al espíritu ó al cuerpo. 
Si lo segundo, es imposible detenerse á la mitad del ca- 
mino, contentándose con haber sepultado "en la fosa de 
la pública execración ii sólo una, parte de las mortifica- 
ciones y malos tratamientos antes usuales bajo el nom- 
bre de penas. En cualquiera délos dos extremos se incur- 
re en la más absurda inconsecuencia. 

Si compara Gabba las ideas (que luego indicaremos) 
de su distinguido compatriota Pessina con las nuestras, 
á que éste expresamente se refiere, hallará que bien po- 
drían concertarse: pues que su modo de entender el pade- 
cimiento que según él lleva consigo la pena, no consiente 
ningún género de ataque á la personalidad; sólo que nos- 
otros, en ese medicamento del alma, y prescindiendo de 
su sabor amargo, no vemos más que un beneficio para el 
enfermo moral, toda vez que favorece el restablecimiento 
de su salud interior y por tanto su propio bien. Esto 
mismo debiera también confesar lógicamente todo aquel 
que (como Gabba, pág. 38 ) ve siquiera en la enmienda 
uno de los fines esenciales de la pena, y rechazar en con- 
secuencia (como lo hacen Manciniy Pessina) todo medio 
penal contrario á dicho fin, y de aquí al cumplimiento 
del destino humano; pues sólo una falsa apariencia , in- 
compatible con la naturaleza real de la pena, puede en- 
tonces engendrar la ilusión de que tales medios (y. gr., las 
ejecuciones) sean jurídicamente necesarios en tiempo al- 
guno para la llamada expiación ó la prevención. 

Notemos todavía, para concluir, que nuestra concep- 
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todo y sus miembros (1) . Atidnese firmemente al 
principio de que una seguridad meramente exter- 
na (que la muerte no más del criminal puede ha- 
cer infalible) nunca tiene por sí misma valor al- 
guno moral y jurídico, sino sólo condicionalmen- 
te, esto es, como representación temporal de la 
seguridad interna (que es la única suficiente) y 
como medio (2) para ella. Ni aparecen según esto 
menos inadmisibles que la ejecución, la prisión 
perpetua (3), absoluta y sin esperanza, y aun la 
temporal que se propone ó quizá logra hacer in- 
ofensivo al preso (á lo sumo mientras dura), por 
los únicos medios de la llave y el cerrojo. Proce- 
der impío, que para nada se cuida de humanizar 
al criminal, despertando y favoreciendo en di me- 
jores impulsos y reconociéndolos eficazmente no 


cion de que la esencia de la pena ha de buscarse, no en el 
dolor y el padecimiento, sino en la corrección, se podrá 
pasar en silencio todo el tiempo que se quiera, pero hasta 
ahora no se ha intentado refutarla seriamente; y que el 
número de sus defensores crece de año en año en nuestra 
pátria misma, no sólo en el extranjero. Es un hecho que, 
á lo ménos entre los funcionarios que dirigen estableci- 
mientos penales, casi no hay ya más que una opinión, á 
saber: la de que la corrección, y únicamente ella, consti- 
tuye el fin de la pena. Así lo muestran sus más recientes 
escritos. — (V. los An. de Ileidclberg , 1886, núm. 31.) 

(1) Y. lies, de la t. de la conserv núms. 3, 4 y 5. 

(2) V. Res. de ¡a t. prev. , n. 7. 

(3) Fácilmente se distingue de esta prisión perpétua 
previamente impuesta, aquella en la cual, á causa de la 
necesidad de prolongarla, sobreviniese por accidente la 
muerte del culpable antes de alcanzarse el fin penal. 



ÍEORÍA CORRECCIONAL. 


247 


bien se manifiestan; y á mayor abundamiento, 
peligrosísimo para la paz jurídica, tanto más, 
cuanto que muchas veces sólo produce el empeo- 
ramiento de aquel durante el tiempo de su encier- 
ro, por más que, en realidad y por regla general, 
sobre todo si la condena es de muchos años, esta 
se trasforma en perpetua, merced á las continuas 
reincidencias que semejantes penas traen consigo. 

Según esto, sólo son admisibles como penas 
correccionales aquellas restricciones (especialmen- 
te las que consisten en prisión) de la libertad ex- 
terior mal ejercida, cuyo rigor ó suavidad se de- 
termina exclusivamente por la necesidad de pro- 
cedimientos, que deben medirse en completa con- 
formidad al citado fundamento y fin jurídico de 
la pena. 

Únicamente en las faltas muy leves será la 
multa, que corresponde á la naturaleza de aque- 
llas, el medio más eficaz para disuadir y corregir 
al culpable; mientras que, por el contrario, en los 
delitos políticos, sólo el extrañamiento temporal 
producirá frecuentemente una experiencia de la 
vida, de la cual sea lícito esperar la reforma ra- 
dical de la intención, reforma en que poco ó nada 
lograría el simple encierro. 

Según la teoría correccional, se concibe desde 
luego que el carácter todo de la pena, y por tanto 
su duración tampoco, jamás puede fijarse con rí- 
gida invariabilidad , sino de modo que pueda rao- 
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dificarse ulteriormente, aumentándose ó abrevián- 
dose (1) , considerando con la mayor atención si 
el fin se ha logrado antes, ó si no puede alcanzarse 
hasta el momento en que se esperaba al tiempo de 
pronunciar el juicio. Esta rectificación posterior 
del primer fallo, en conformidad con los resulta- 
dos de la constante observación del reo y del más 
celoso influjo para modificar su sentido (funciones 
cjue han de hallarse cometidas ambas, durante el 
cumplimiento de la condena, á hombres experi- 
mentados y capaces) ha de tener lugar por un se- 
gundo juicio pronunciado después de trascurrido 
el tiempo suficiente para este exámen concienzu- 
do, y es una exigencia rigorosa del Derecho: pues , 
sólo es merecida la pena que corresponde exacta- 
mente al estado de la voluntad del criminal; con- 
teniendo manifiesta injusticia, así toda falta, como 
todo exceso en este punto: 

Por lo mismo es notorio abuso, desde el punto 
de vista del Derecho y de su orden, y aparece á lo 


.(1) Comp. nuestro escrito La pena correccional , pá- 
gina 22, etc. — En lo capital, concaerdan ya en esta exi- 
gencia muehísiin os jurisconsultos y filósofos, como Hen- 
ke, Stelzer, Mohi, Eeiehmann, F. Groos, von Sfcrnve, 
v. Lichtenberg, Gotting, Krause, Ahrens, Schliephake, 
v. Mehring, Bonnevilíe, Saint. Vincent, Conforti, van 
der Does de Bye, etc., é igualmente, con casi todos los 
que conocen á fondo la ejecución de las penas, los funcio- 
narios más entendidos de esta clase de establecimientos, 
copio Dücpetiaux, Feriáis, Thompson, Mooser, Fiiesslin, 
Diez, v. Yalentini, d J Atinge, etc. Sobre los dos últimos, 
v. los Anafes de Heidelherg — 1866, miras. 31 y 32. 



TEORÍA CORRECCIONAL. 


249 


sumo como una inconsecuencia y un expediente 
provisional, el acortar ó prolongar la pena dicta- 
da al principio, no directamente y desde luego 
por el camino de la justicia estricta, lino por vía 
de gracia, ó como medida de administración y po- 
licía, dando así á medias y de vez en cuando sa- 
tisfacción á aquel claro principio de Derecho .(1). 

La pena correccional no se dirige, como la de 
casi todas las demás teorías, meramente al hom- 
bre en general en abstracto, sino ai hombre 
real, vivo y efectivo, que se ha hecho responsable 
de tal delito concreto, á su total y exclusiva 
individualidad. Ni se atiene tampoco solamente 
al elemento sensible, al lado exterior — digámoslo 
así — del hombre; atendiendo, no tanto al cuer- 


(1) Cuán poco responden las prescripciones positivas 
de hoy á la misión de una verdadera justicia penal, lo 
muestra clarísimamente el que las penas que han sido 
impuestas con arreglo á la ley — comprendiendo ó presin- 
tiendo su desproporción, y por tanto su injusticia para 
el caso — se anulan parcialmente (rebajándolas) por me- 
dio del indulto en casi todas partes, y con tanta frecuen- 
cia, que falta poco para que se haga regla general; siendo 
así que, como desde luego se Comprende, en un Estado 
bien organizado, fel indulto no debiera ser sino una rara 
excepción; sin que por lo común ninguna otra autoridad 
más que la judicial tuviera que ver con la administra- 
ción de la justicia, ni con la duración, pues, de las penas. 
Ahora bien, si á veces el juez mismo saca de las actua- 
ciones la convicción de que, por razones que no se tuvie- 
ron presentes en la ley, debe desaparecer en todo ó en 
parte la pena señalada, y cuando en consecuencia añade 
á su sentencia legal la propuesta del indulto, ¿no seria 
infinitamente más seguro para protejer el verdadero De- 
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po, cuanto al espíritu, y no considerando al cri- 
minal como puramente determinado ó capaz de 
determinarse por motivos sensuales, por el único 
impulso deP placer y el dolor. Ni pretende esti- 
marlo por un hecho aislado como tal y sin más, 
en vez de juzgar este hecho meramente como una 
manifestación y evidente testimonio de la perver- 
sión que existe en la armonía racional de sus fa- 
cultades, cuya perturbación no puede conocerse 
con plena claridad en toda su raíz, ni por tanto 
repararse y corregirse cual es debido, sino en re- 
lación con toda la vida anterior y posterior del 
sujeto. 

De aquí que no entra en la esfera de lo puni- 
ble cosa alguna exterior (n objetivan) como tal ; 
sino aquello tan sólo que constituye una señal del 


recho que, posteriormente y en virtud de los informes de 
los empleados todos de la prisión sobre el sentido y con- 
ducta del criminal y su progreso relativo en el bien, se 
procurasen medios bastantes para formar una idea más 
exacta acerca del reo y de lo que con él debe hacerse, que 
no el dejarle juzgar por la primera impresión y por un 
sólo hecho, á menos que este juicio deba desde luego ser 
considerado como un oráculo indiscutible y no como 
una disposición provisional, que podrá necesitar recti- 
ficación en lo venidero? Ni es más dudoso tampoco que, 
al concluirse el cumplimiento de la condena, puede ser 
tan necesario prolongarla, mediante una pena adicional, 
como acortarla según los malos ó buenos resultados has- 
ta entonces conseguidos; por más que los prejuicios rei- 
nantes tengan, á lómenos, tal aumento por absolutamen- 
te inadmisible. — Comp. nuestro escrito La pena correc- 
cional y sai instituciones, pág. 105 , nota***. 
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interior del hombre, ó en otros términos , que es 
obra de su voluntad (1); aspirando en consecuen- 
cia la pena á modificar total y fundamentalmente 
ese interior donde se ha engendrado la perturba- 
ción producida, sin reputar jamás logrado su fin 
con una reforma á medias, que decida al delin- 
cuente á guardar en adelante una conducta, á 
lo ménos, exteriormente legal, aunque sea por el 
único motivo de no tener segundadle quedar 
impune; si bien en esta corrección semi-justa gana 
siempre algo el orden externo de la sociedad. La 
teoría correccional se atiene con firmeza al prin- 
cipio de que á lo ménos hay que aspirar á alcan- 
zar el término deseado, aunque se frustre cierta- 
mente con harta frecuencia; procediendo de la 
convicción de que no es lícito desesperar en abso- 
luto (2) de hombre alguno (antes bien, en todos, 
más ó ménos, puede influir eficazmente para su 
humanización) y de que es en verdad muy cómo- 


(1) Comp. especialmente los Res. de la t . de laprev 
n. 1, y de la i. de la repar., n. 7. — Stahl estaba cierta- 
mente en buen camino, como resulta de su Filosofía del 
Derecho , m, pág. 669, (3. a edición), donde dice: "El hecho 
nada es por sí sólo, sino únicamente como manifestación 
de la personalidad del agente, en cuya reducción á la 
sumisión, no en la del hecho, consisten la justicia y la 
pena.H — Pero, como tantos otro3, se quedó á la mitad del 
camino. 

(2) Nenio desperandus est, dijo ya el derecho canó- 
nico (D. Gr., can. 1 , dist. 1 de poenit.)— Aunque tam- 
bién Henke y Stelzer concu erdan con esto, se han deja- 
do, no obstante, descaminar por el extraordinario poder 
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do, pero en el más alto grado injusto e impío, 
tratar á cualquiera, aun al mayor criminal, como 
si bajo ningún respecto fuese ya hombre, sino un 
1 1 animal sal vaje, n un monstruo incorregible. 

Desde luego se concibe que nuestra doctrina 
tampoco tiene jamás seguridad completa del in- 
flujo y éxito de sus penas; pero lo 'procura si- 
quiera (en vez de contentarse con las pretensiones 
de infali^Lidad de otras teorías), reconociendo la 
imposibilidad de determinar de un modo entera- 
mente justo las penas a priori, en la ley, ni aun 
mediante el fallo del juez, por más libre esfera 
de acción que se le deje. El juez, según esta 
doctrina, al igual del médico llamado por vez 
primera á la cabecera de un enfermo, no es ca-* 
paz de pronunciar un fallo definitivo, mas sola- 
mente una imposición provisional é inocente de 
la pena, ya que el efecto de ésta, como el del me- 
dicamento, sólo puede conocerse con seguridad 
por su ensayo y experimento (ah effectu, a poste - 
riori), conforme á cuyos resultados cabrá ent< n- 
ces — según antes hemos visto— disminuirla ó au- 
mentarla. 

Si la teoría correccional tiene por tanto que 


de la rutina, hasta excusar la pena de muerte, cayendo 
de esta suerte en contradicción con sus propios princi- 
pios de un modo más palmario todavia que Grolman (al 
cual sigue en esto visiblemente Stelzer); en tanto que ya 
poco después C. Lucas y Mohl la rechazan por completo. 
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contentarse con una certeza aproximada, esto es, 
con la mayor probabilidad, posee, sin embargo, 
sobre las restantes doctrinas la ventaja de que 
jam¿\s pena al acaso y apoyada en meras ficcio- 
nes jurídicas, en suposiciones y términos medios 
arbitrarios (v. gr. , el de la timidez) siendo la úni- 
ca entre todas que nada perdona para obtener el 
buen éxito de la pena en el criminal mismo (1); 
merced á lo cual, se halla sin disputa incompara- 
blemente más segura de este éxito que cualquiera 
otra, sin exceptuar la teoría preventiva. Pero, 
harto distante de ver en el mero arrepentimien- 
to otra cosa que un primer movimiento de la con- 
ciencia, del cual puede esperarse el regreso al ca- 
mino de la justicia, aspira á una corrección sufi- 
cientemente probada y duradera. 

La pena correccional es la más favorable al 
delincuente, á la vez que al Estado, como un ver- 
dadero beneficio para todo el cuerpo social y para 
el miembro enfermo, resolviendo la funesta opo- 
sición en que por tanto tiempo se han concebido, 
y en la esfera del Derecho penal muy especial- 
mente, el bien y el mal del uno y los del otro. 
Pues, constituyendo un remedio psíquico para el 
criminal, restablece juntamente en su vigor y au- 
toridad á la ley, principio vital del Estado y ga- 
rantía de la salud jurídica de la sociedad (2). 

(1) Comp. Res . de la t. de laprev n. 9. 

(2) Comp. Res. de la t. de la conserv núms. 4 y 5. 
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Por esta razón, nunca aparecerá (1) como un 
mal, sino á aquellos que la consideren de un 
modo puramente exterior, no ad virtiendo por lo 
áspero de la corteza el fruto esencial que contie- 
ne: al igual del niño, que en la más eficaz medi- 


(1) El que se halle incapacitado para remontarse con 
Christiansen á la altura de las inás vacías abstracciones 
con auxilio de la lógica hegeliana, comprenderá difícil- 
mente cómo es posible discernir el bien y el mal por otras 
señales que la conformidad ó desconformidad con la na- 
turaleza y fin del asunto á que se refiere. — No sabemos, 
por ejemplo, si él' reputa que el hecho de permanecer en 
cama es en sí mismo bueno ó malo; lo tenemos sólo por 
tal, según que lo exige ó no la salud; sin que digamos 
qué sentido tendría el que, á pesar do necesitarlo para 
restablecernos de una enfermedad, quisiésemos conside- 
rar este hecho como un mal en sí, fundándonos en que' 
seria muy de desear ciertamente que (lo mismo que ocur- 
re con una medicinar de mal gusto, con la amputación de 
un miembro gangrenado, etc.) no hubiera habido necesi- 
dad de él. En el estado actual y efectivo del paciente, 
estado que en nada pueden modificar semejantes conside- 
raciones meramente generales, es pura y exclusivamente 
un bien , esto es, un medio para restablecer su salud, y 
aun quizá para salvarle la vida. 

En las abstracciones de Christiansen, como en sus 
deducciones, falta generalmente lo único que hubiera po- 
dido darles algún valor, á saber; la derivación de ideas 
fundamentales y sólidas, sin las que se vá á parar tan 
sólo á sutilezas, no á frutos y resultados prácticos parala 
vida. Si no hubiera dejado en pió y sin resolver la opo- 
sición tradicional entre el Derecho y la utilidad y bien- 
estar (en cuya oposición se mueve también Kostliu — 
v. antes pág, 75, nota 1,*), á pesar de notar y confesar 
ól mismo que “la conservación del órden jurídico,. i es “el 
fin general de utilidad de la pena;., y si hubiera investi- 
gado exactamente la realidad de la distinción entre la 
cualidad y la cuantidad délas acciones inmorales ó in- 
justas, no habría sacado tantas conclusiones falsas de 
tantas falsas premisas. 
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ciña, si tiene mal sabor, sólo encuentra una be- 
bida ingrata y amarga. La impresión, más ó mó- 
nos desagradable para el criminal, de la limita- 
ción de su libertad exterior — aunque en su propio 
beneficio — que suele la pena traer consigo, y es- 
pecialmente la prisión, etc. (impresión que, ade- 
más de variar hasta lo infinito según los indivi- 
duos, es de todo punto incalculable y aun cambia 
necesariamente con el tiempo y el hábito), es y 
no puede menos de ser siempre cosa accidental y 
subordinada (1). Si así no fuera, si el sentimien- 
to de dolor constituyese algo esencial en la pena, 
debería imprescindiblemente conmutarse esta tan 
pronto como el criminal comienza á comprender 
que la pena es para el un bien moral , y con esto 
á sentirse obligado á agradecerla al Estado: es de- 
eir, cuando empieza á obrar eficazmente y á pro- 
meter los mejores frutos en la prosecución de su 
fin: consecuencia que no puede evitarse, por más 
que encierre tan notorio desatino. 

De aquí que jamás sea lícito al legislador ó al 
juez, al decretar una pena, dejarse extraviar 
hasta considerar tal ó cual suplicio corporal ó es- 
piritual, una mortificación, un dolor, como lo 
esencial en aquella, dirigiendo su intención á pro- 
ducir el padecimiento del penado: pues imponer 
un padecimiento á cualquiera, con plena concien- 


(1) Y. págs. 217 y 218. 
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cia de ello, para hacerle mal, es y será siempre 
por más que se quiera adornarlo y embellecerlo, 
un acto de perversidad, una impiedad, mediante 
la cual, el Derecho, hollado y escarnecido, mal po- 
drá restaurarse ciertamente, respondiéndose al 
mal con el mal y con la injusticia á la injusti- 
cia (1). El único fin esencial de toda pena justa, y 
al cual ha de sujetarse siempre el medio penal, es 
ejercer un influjo bienhechor sobre el ánimo del pe- 
nado, en su pensamiento, sentimiento y voluntad. 

Sólo cuando aquel torcido y desdichado ca- 
rácter de la pena sea claramente reconocido como 
tal y completamente abandonado , concluirá ese 
Derecho penal enmohecido, propio de una edad 
bárbara, y amanecerá el dia de instituciones sa- 
ludables y verdaderamente humanas en esta esfe- 
ra, que correspondan á la civilización actual (2). 

El mero presentimiento de esta verdad por 
nuestros contemporáneos ha suprimido ya las más 
de las consecuencias rigorosas de la antigua y 
salvaje concepción de la pena como suplicio, los 
innumerables tormentos y atrocidades aplicados 
á nuestros hermanos culpables, y en que nuestros 
antepasados sólo veian penas merecidas y nece- 
sarias, haciendo ya hoy reinar casi exclusiva- 
mente las penas de libertad que, cumplidas de 

(1) Y. pág. 53. 

(2) En el Nuevo Archivo de Derecho criminal (1850, 
núm. 17), hemos tratado esto más ai pormenor. 
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una manera racional mediante el aislamiento, 
contienen manifiestamente el medio más adecua- 
do al verdadero fin de la disciplina tutelar y cor- 
rección reparadora del delincuente, reducido á la 
condición de menor. 

Esta doctrina es la única en que puede apo- 
yarse el juicio exacto y la necesaria reforma, 
conforme al espíritu del Derecho, de las mismas 
penas de libertad hasta hoy en uso, en su con- 
tenido y duración: pues abraza (como en gene- 
ral el Derecho, á distinción de la moral) al hom- 
bre, y á sus actos y omisiones, ante todo, bajo el 
aspecto de su dependencia de muchísimas condi- 
ciones exteriores, partiendo de que aquel suele ser 
en general lo que le hacen las circunstancias exter- 
nas, y por tanto el mal ejemplo, la ocasión, las ten- 
taciones, El desfavorable influjo que todas ésas cir- 
cunstancias de la vida anterior del criminal han 
ejercido en el desarrollo de sus aptitudes corpora- 
les y espirituales — quizá, aun sin esto, poco feli- 
ces ya de por sí — y especialmente de sus faculta- 
des de pensar, sentir y querer, explica á los ojos 
de nuestra teoría la falsa dirección que en él se ha 
producido y permite suponer que, bajo otras in- 
fluencias opuestas, favorables y conformes al arte 
de la educación, podrán también ser á su vez des- 
truidas (i). Así quiere gue la naturaleza y modo 

(1) En lo capital, tiende á esto mismo la opinión de 
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de este influjo, ó en otros términos, de la pena, se 
determine de acuerdo con esto y con el espíritu del 
delito: por ejemplo, que en las tendencias sensi- 
bles, se prefieran reacciones sensibles; en las no- 
sensibles, reacciones espirituales; en los delitos 
habituales, reacciones duraderas (1); atendiendo 
empero también á la individualidad del culpable, 
para cuya manifestación han de darse necesaria- 
mente todas las condiciones exteriores que sólo 
caben en el aislamiento. 

Pero si la pena correccional es tan solo uno 
entre los varios medios jurídicos contra la injus- 
ticia, y si no debe esperarse la fecunda vic- 
toria del Derecho sobre esta, más que de la or- 
gánica aplicación y cooperación de todos esos 
medios, nace de aquí la ulterior exigencia para 
que la sociedad jurídica trabaje en el más amplio 
círculo posible á fin de alejar todas las condiciones 


F. Groos, cuyo supuesto determinismo no es más que el 
que necesita todo pedagogo y educador, si es que sabe lo 
que quiere, y al cabo tiene una base harto más sólida que 
la denominada— con propiedad — "libertad equilibrista M 
(por Roinang, Sobre la libertad de la voluntad — deber 
che Willensfreiheit , 1835) y que el determinismo para- 
mente materialista y frenológico, que hace poco se ha in- 
tentado resucitar. Aun éste misino, tai cual lo explica 

G. de Sfcruve, tiene un sentido incomparablemente más 
exacto deí Derecho penal y de las atrocidades tradicio- 
nales, que el que permiten las teorías reinantes de inti- 
midación ó de retribución. — Oomp. nuestros j Principios 
de D, nat II, § 120. 

(1) Oomp. lies, de la t. de la coa.ee. p'síq. , núms. 8 y 9. 
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. internas y exteriores cíe la injusticia, tanto impi- 
diéndolas, como reparándolas; de modo que por to- 
das partes se apoye la eficacia de las penas (1) . La 
tentativa de delito, según estos principios, lo 
mismo que los de la teoría de la prevención (2), 
no puede castigarse más levemente, sino cuando y 
en tanto que indica una culpa realmente menor, 
esto es, cuando todavía el delincuente no ha he- 
cho todo lo que pudiera para conseguir su intento 
contra el Derecho; debiendo entonces penársele 
tanto más suavemente, cuanto menos se ha acerca- 
do su hecho á su completa realización: pues sólo 
en ésta se manifiesta por entero en su interior 
desarrollo la mala voluntad (3), .que antes cierta- 
mente puede existir, pero no á los ojos del juez 
humano (4), al cual jamás es lícito sin palmaria 
injusticia suponerla. Por el contrario, el que se 
logre ó no el propósito del criminal, en virtud de 
circunstancias independientes en un todo de su 
voluntad, (v. gr., por frustrarse, ya á causa del 
objeto, ya de los medios empleados) no puede en 
verdad hacerle más ni menos peligroso y punible. 

(1) Las diversas clases fundamentales de todos estos 
medios contra la injusticia, y su série gradual, se hallan 
sumariamente expuestas en nuestro escrito sobre la Fun- 
damentacion jurídica de la pena correccional , 1846, pá- 
gina 23, etc. 

(2) Y. pág. 159. 

(3) Y. Krause, Compendio de Dci\ nal. (A briss des 
]¥ aturrechtsj , pág. 185. 

(4) Y. pág. 160. 
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Esta doctrina, que halla la criminalidad — y 
por tanto lo que debe ser penado — solo en la vo- 
luntad injusta manifestada, pone termino de una 
vez á innumerables absurdos, contradicciones y 
dificultades tradicionales (1): por ejemplo, res- 
pecto de la penalidad de los delitos concurrentes, 
la distinción entre el autor y los cómplices y fa- 
vorecedores, la instigación y la conspiración, el 
influjo del error tocante á persona ó cosa, al cual 
el hecho externo (pero no la voluntad) se referia, 
ó de la áberratio idus , ó del error en el caso de 
aquel que, con la mejor intención, causa un mal 
(cuya culpa, pues, consiste en la irreflexión, 
principalmente): de cuyos casos se hallan ejem- 
plos, v. gr., en el homicidio de un enfermo de 
muerte, ó en el de quien consiente en sufrirlo, ó 
en los delitos políticos, etc. (2). 

Únicamente de esta suerte se explican y justi- 


(1) Los más do estos males los hemos puesto en claro 
hace muchos años en nuestro detallado exámen, tantas ve- 
ces ya mencionado, de los Ensayos de Derecho penal , etc., 
de A. Bauer (A n . de Ileidelberg , 1843). Pero ha sido más 
cómodo, para evitar el dejarse turbar con semejantes ex- 
plicaciones desagradables, no hacer de ellas caso alguno 
y atenerse con la mayor tranquilidad á la antigua ru- 
tina. 

(2) Ya el Código nacional prusiano (ii, 20, § 833) as- 
pira á penar los casos primeramente mencionados sólo 
como efectos de imprudencia, y ciertamente hay en ellos 
una voluntad muchísimo ménos injusta. Otro tanto 
acontece en la gran mayoría de los delitos políticos. 
Sólo así se explica la profunda diferencia que entre ellos 
y los delitos comunes establece la opinión pública. 
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fican bastante muchos otros principios, que hasta 
hoy se han abierto camino en la vida bajo el mero 
presentimiento del Derecho, pero á costa de la 
consecuente aplicación de los errores penales do- 
minantes: v. gr., el castigo del delito continuado 
como si constituyese uno sólo, la agravación de 
la pena en los delitos cualificados, la distinción 
entre el asesinato y el homicidio impremeditado 
ó causado por imprudencia, entre la tentativa de 
homicidio y las lesiones corporales, etc.; el influ- 
jo del libre desistimiento en la tentativa, el del 
arrepentimiento manifestado por la restitución 
voluntaria de los objetos robados, la prescripción 
de los delitos y aun de las penas (a causa de las 
mayores probabilidades que el largo tiempo tras- 
currido da de haberse logrado ya la enmienda), 
la re-educacion (hoy casi generalmente admitida) 
de los criminales de corta edad en instituciones 
correccionales y reparadoras; por último, la pro- 
gresiva supresión de aquella antigua clase de pe- 
nas que precisamente contrarían la enmienda, ó 
la dificultan grandemente, si es que no la hacen 
imposible; con otros muchos particulares todavía. 

Por serla pena correccional la única gue res- 
ponde en un todo á las 'exigencias de la justicia, 
da el más irrefragable testimonio de que el ver- 
dadero Derecho promueve esencialmente el cum- 
plimiento de todos los fines racionales del hombre 
y de la sociedad humana, esto es, de todo bien, 
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concertando por completo, en su propia base y 
forma puramente jurídicas, con las enseñanzas 
déla Religión, la Moral y el Arte político (1); y 
mostrándose al cabo, sin necesidad de afanarse 
para conseguirlo, incomparablemente más prove- 
chosa bajo todos respectos que las penas de cual- 
quiera de aquellas teorías, que, si bien se propo- 
nen como fin especial, y con la mayor parciali- 
dad y arbitrariedad, tal 6 cual utilidad exterior, 
ajena por entero — si no contraria — á la justicia, 
ven frustrado su intento de todo punto, ó corn- 


il) Comp. nuestros escritos: Trine, de D. nat., i, pá- 
gina 106, y La reforma de las prisiones mediante el ais- 
lamiento , pág. 8, etc. — Sólo desde estos últimos puntos 
de vista se habian hecho ya en tiempos anteriores muchas 
consideraciones atendibles en este sentido, pero sin fun- 
darlas suficientemente en rigorosos principios de Dere- 
cho: lo cual era tan imposible, partiendo del concepto 
de Kant y Fiehte, hasta hoy reinante — á pesar de las 
varias formas con que se le disfraza — como lo era fun- 
dar él derecho respecto á la tutela ó á la educación. Aun 
las mismas explicaciones deMohl, en medio de muchas 
observaciones y presentimientos acertados, carecen, se- 
gún sus propias premisas, de todo carácter científico: 
pues para él, que reputa el Derecho como un mero senti- 
miento, no como un concepto (V. su obra El fin déla 
pena , 1837, pág. 135), ningún saber ni ciencia jurídicos 
pueden existir. Así tenia por necesidad que dejar en 
completa y nebulosa indefinición la relación del Derecho 
á la moralidad, manteniéndose, no obstante, libre de la 
usual reducción del Derecho y el Estado al aspecto pu- 
ramente externo del hombre y la vida humana: la más 
fria y mortal de todas las abstracciones en que, desde 
que Fiehte la llevó al mayor extremo, han quedado en- 
redadas tantas y tan claras inteligencias. 



TEORÍA CORRECCIONAL 


263 


pran su éxito á expensas del criminal y su de- 
recho. 

Hallando esta doctrina el fin de la pena, lo 
mismo que su fundamento y razón, en el delin- 
cuente mismo, no se la aplica sino á causa de él 
y por tanto sólo tal como la ha merecido efectiva- 
mente por su delito real y verdadero. Ó en otros 
términos: aspirando á cooperar á la restauración 
de su voluntad que se manifiesta mal inclinada, 
hace, por lo mismo, cuanto jurídicamente cabe 
para poner á salvo á la sociedad en lo por venir: 
pues ofrece de esta suerte, no sólo al criminal, 
sino á todos, en el caso de reincidencia ó imita- 
ción de aquel delito, la misma espectativa de la 
pena. Pero aunque la justa aplicación de ésta se 
convierte por sí propia en bien mediato para los 
demás y para la sociedad toda, interesada en ella, 
jamás cae — como las antiguas teorías de intimi- 
dación, y la del mismo Feuerbach — en la injusti- 
cia de castigar al delincuente, ya en vista de los 
delitos cometidos por otros, ya de los que puedan 
cometerse en adelante, es decir, de rebajarlo y de- 
gradarlo por tanto á la condición de simple ins- 
trumento para amedrentar á los demás. La pena 
correccional dá á la justa disposición de la. volun- 
tad de éstos un apoyo exterior, no ciertamente 
por el miedo que despierta la contemplación del 
mal trato y de los padecimientos de todo género 
arbitrariamente impuestos al criminal para que 
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sirva de ejemplo y escarmiento; sino por la im- 
presión, siempre eficaz, aunque imposible de de- 
terminar a priori , que la ejecución de las penas, 
siendo justas, causa en -otros por su aspecto ex- 
terior, esto es, por todos aquellos perjuicios ju- 
rídicos y restricciones de la libertad que van in- 
evitablemente unidos á la temporal tutela y como 
expulsión (excommunicaiio) del penado de la libre 
vida social: medios que no pueden excusársele — 
si es que se le debo ayudar á entrar en mejor ca- 
mino — habiendo sido él mismo, exclusivamente, 
quien los ha merecido. 

La teoría correccional no incurre en la palma- 
ria contradicción de querer alcanzar la seguridad 
del Derecho, la defensa y conservación del Esta- 
do, el mantenimiento y restablecimiento en su 
caso del orden jurídico en la sociedad, hollando 
el derecho de sus miembros, mediante una nueva 
injusticia que se añade á la ya cometida poí’ el 
delincuente; como si una injusticia — ¡vana ilu- 
sión! — pudiera destruirse, esto es, repararse ni 
impedirse, con otra igual ó semejante, y no por 
medios puramente justos. 

Lejos de empeñarse en devolver mal por mal 
al trasgresor, ó lo que es igual, en imitar fiel- 
mente su conducta, cuando no sobrepujarla, se 
atiene rigorosamente al Derecho, aun para con él; 
no haciéndole sino justicia al imponerle la pena 
que lia merecido (cumplirle áu derecho), en cuan- 
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to ésta se refiere puramente al restablecimiento de 
la perversión manifiesta y consiguiente peligro 
de su propia intención y voluutad, y atemperán- 
dose á esta lesión interior real y positiva, sin 
pretender— como la teoría de Welcker — la com- 
pensación imposible de daños por completo in- 
demostrables, y á veces irreparables además de 
todo punto. 

De esta suerte se cumple moral y jurídica- 
mente cuanto es lícito y puede concebirse para 
dar digna y plena satisfacción, no sólo á. aquel 
que ha podido ser quizá inmediatamente perjudi- 
cado por el delito, y que es el más herido é irri- 
tado contra su autor, sí que también y siempre á 
la sociedad jurídica, alarmada y ofendida, sin ce- 
der por esto de modo alguno á afrentosa sed de 
venganza, sino exclusivamente al fin de restau- 
rar en su fuerza y vigor el principio de toda vida 
jurídica: la ley, que así aparece por necesidad á 
todos los ciudadanos y al penado mismo como sa- 
grada e inviolable en cualesquiera circunstancias. 

Nada hay á los ojos del criminal, igualmente 
que á los de todo el mundo, que pueda inspirar 


tan alto respeto y obediencia al Estado y su ley, 
como la convicción general de la justicia interior 
de una pena que no aspira á la inmoral retorsión 
de un mal 'por otro mal, sino á su reparación me- 
diante el bien (única expiación y satisfacción bas- 
tante), restaurando real y efectivamente la injus- 
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ticia hasta donde quepa, y por tanto aun en su 
profunda raíz, merced á la reforma del delincuen- 
te; no pues de su destrucción , ni de su perpetua 
expulsión de la sociedad, ni siquiera de su perjui- 
cio y empeoramiento moral y físico (1). 

Nada tampoco puede restablecer y fortificar 
tan fundamentalmente el respeto á la ley y la 
confianza de los ciudadanos en la seguridad jurí- 
dica perturbada, como la corrección casi induda- 
ble de la voluntad, injusta y peligrosa hasta en- 
tonces, del mismo reo á favor de una disciplina 
penal sabiamente calculada y planteada: correc- 
ción que produce , según es fácil advertir, tanto 
bien para la sociedad — y exactamente en la mis- 
ma medida — cuanto para el espíritu y el cuerpo 
del criminal. Sólo cuando ya se ha logrado traer- 
lo de esta manera á un sincero y leal arrepenti- 
miento y á una enmienda enérgica y decidida, 
puede reputarse verdaderamente expiada su cul- 
pa, borrada del todo su mancha y destruido el 
mal ejemplo de su hecho por el de su regreso al 
bien y la justicia (2). 

El inmediatamente ofendido por el delito pue- 

(1) Y. Res. de la t. de la de/., n. 5. 

(2) Res. de la t. de la rep, , n. 4. — (Jone. Trid . , sess. 24, 
c. 8. de reform . — n ul quos exemplo sao ad malos mores 
provocavit , sitae emendationis testimonio ad rectam revo - 
cet vitam.u 

Cuán acertados presentimientos tenían á voces nues- 
tros mismos antepasados, se muestra ya en las palabras 
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de entonces perdonar y perdonará al ofensor; éste 
recobrará su propia estima y confianza, como las 
de sus conciudadanos, que le reciben de nuevo en 
su libre comunión y sociedad, y que deben cierta- 
mente salirle al encuentro por do quiera , tender- 
le la mano, en vez de retirársela, y aun antes de 
terminar su condena, como después, protejer ya 
con todas sus fuerzas la obra de su enmienda, por 
medio de Asociaciones para la reforma moral y 
protección de los penados, facilitando por todos 
lados al que recobra su libertad (provisional 6 de- 
finitiva) la prosecución de una vida buena y justa, 
y procurándole vigilancia suave y respetuosa, amis- 
tad y consejo, ocasión de trabajo, auxilio, y encaso 
de necesidad, asilo seguro contra el infortunio. 

Ante todo, ha de influirse sobre el crimina] 
durante la ejecución de la pena (tomada esta fra- 


Busse y Büssen (a), cuyo sentido radical y primero (se- 
gún Grrimm y Beuecke) así como su conexión evidente 
con bass ( bats ) y batten (bj, dice relación á toda supre- 
sión de un mal, esto es, á toda mejora (e), y por consi- 
guiente, á reparación , restauración, liberación, salva- 
ción, redención. De aquí que Busse , esto es, remedio, cu- 
ración, medicina, satisfacción, mejora, se una muchas 
veces con esta última palabra en la expresión Busse und 
Besserung (d); así. como que se usara en tiempos atrás, 
para denotar una enmienda decidida y perseverante, la 
palabra Tiiatbusse (expiación verdadera y efectiva). 

(a) Penitencia , expiación, pago (en francés amende, cuyo paren- 
tesco con amendement es visible); y hacer penitencia, expiar, pagar 

(la culpa) etc. — ( N. T.) 

(b) Bass es el adverbio positivo (anticuado) bim, r de que proceden 
besser (mejor) y best (lo mejor de todo, óptimo ).—(N.pfO 

(c) En aleman Besserung y también Bessern. — (N> T.) 

(d) Penitencia y enmienda, ó mejoramiento.— ( N T.) 
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se en su abstracto sentido usual y más estricto), 
6 sea, durante su prisión, de conformidad con 
los principios del arte de la educación y cultura, 
de modo que ninguna condición le haga falta de 
las esenciales para facilitar su admisión y regre- 
so al libre trato social con sus conciudadanos. 
Sólo donde estas condiciones previas existen, 
puede tratarse de proseguir 3 a obra con esperanza 
de éxito; mientras que, en otro caso, serán vanos 
todos los esfuerzos de las Asociaciones protectoras 
para borrar la fundada desconfianza que á cada 
cual inspira el que sale de la cárcel, ya provisio- 
nal, ya definitivamente, no como de una verda- 
dera institución de pena correccional, es decir, 
de una prisión celular bien dirigida, sino antes 
bien como de una escuela para la mutua educa- 
ción y enseñanza en toda clase de vicios y delitos: 
que no otra cosa es cualquier establecimiento pe- 
nal cuyos moradores están juntos durante el dia ó 
aun durante la noche (1). 

(í) Comp. sobre esto especialmente nuestro trabajo: 
La pena correccional y sus instituciones , etc. (1864) y el 
de Füesslin: Condiciones fundamentales de toda refor- 
ma de las prisiones en el sentido del aislamiento (Dic 
Grundbedingungen jeder Gefdngnissrefonn im Sinne der 
Einzelhaft , 1865), del cual dáuna idea sumaria nuestra 
Memoria: Las prisiones á la luz de nuestra época (en la 
Rev. trim. alem . de 1865, (a) entrega 2. a ), así como la de 
Diicpétiaux: Reforme des prisonsj systéme celiulaire, 
Bruselas, 1865. 

(a) Traducida por el Sr. Romero Girón é incluida en sus Estu- 
dios, que hemos citado en la pág, vm. 
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Pero aun cuando en este sentido el regreso del 
penado al goce de su libertad exterior se prepare 
suficientemente , lo cual sólo mediante el aisla- 
miento es posible, necesita todavia además en ge- 
neral, por más ó mónos tiempo, y para la transi- 
ción gradual desde la completa privación anterior 
de esa libertad hasta su reintegro posterior y tam- 
bién completo en ella, un grado intermedio donde 
se asegure y sujete á prueba la reforma que haya 
podido experimentar en el tiempo de su tutela 
moral y jurídica, á fin de capacitarlo y ponerlo en 
estado de usar en adelante de su libertad recta- 
mente. El complemento de esa primera y rigoro- 
sa tutela exige se prosiga ejerciendo, aunque esen- 
cialmente moderada y suavizada, por un patrono 
investido de los derechos correspondientes y ele- 
gido del seno de una de las mencionadas Asocia- 
ciones protectoras formadas para la vigilancia y 
devolución á la sociedad y su trato de los crimi- 
nales puestos en libertad. Trátase, pues, de que el 
Estado mismo se anticipe á todos en dar buen 
ejemplo de confianza en el renacimiento moral que 
debe haberse obrado en el reo, merced al procedi- 
miento disciplinario y reparador que con él se ha 
empleado, reponiéndole — á lo menos en el caso de 
libertad definitiva — en el goce de los derechos de 
que hasta entonces se ha visto en todo o en parte 
privado; y no, por el contrario, suscitando do 
quiera obstáculos á la realización de sus buenos 
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propósitos, ya mediante una declaración irracio- 
nal de infamia perpetua, ya con una vigilancia 
malentendida, depresiva e importuna por parte de 
la policía, que viene á ponerlo casi fuera de la ley, 
ya por otros resortes análogos. Antes bien, debe 
destruir todo impedimento de esta clase con el 
mayor celo posible, á la vez que ayudar la amis- 
tosa acción humanitaria de las Asociaciones pro- 
tectoras, sujetando, v. gr., al antiguo penado, en 
lo tocante á la elección de ocupación, á la inversión 
de su peculio, etc., etc., al consentiiuiento de su 
patrono ó protector, e imponiéndole en casos da- 
dos ciertas privaciones jurídicas, .y aun en últi- 
mo extremo la vuelta á la prisión, si su mala con- 
ducta manifiesta lo requiriese. 

Pero jamás es lícito olvidar (por más que fre- 
cuentemente así acontezca, en virtud de una con- 
cepción abstracta del Estado , enteramente propia 
del antiguo regimen tutelar y de policía y su 
omnipotente burocratismo) que la perfecta reali- 
zación del fin de la pena correccional, como del 
de la beneficencia y tantos otros problemas socia- 
les, no es asequible en manera alguna por sólo me- 
dios puramente jurídicos y sin la armonía y 
cooperación ordenada del Estado con las demás 
esferas de la vida, y muy en especial con las que 
se consagran á fines morales y religiosos. Hasta el 
dia, poco, muy poco, se ha hecho en este sentido, 
ni siquiera para poner en viva relación entre sí 
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las instituciones de Derecho y los establecimientos 
del Estado (v. gr., en los asuntos de beneficencia), 
sobretodo los penales, con los de dementes, con 
los asilos y casas de trabajo para los pobres, los 
reos cumplidos, etc. Ni aun la íntima conexión 
de los dichos establecimientos penales con la ad- 
ministración de justicia es todavia hoy claramen- 
te conocida ni estimada en toda su erra vi sima tras- 
eendencia; hasta el punto de que sólo en casos 
muy excepcionales llega á saber el juez el efecto 
de la sentencia que dictara. Otro tanto acontece 
con la acción de la policía judicial en relación 
con la de los tribunales; con la vigilancia de los 
criminales después de cumplidas sus condenas, vi- 
gilancia más racional que la ejercida hasta ahora 
por la policía, etc., etc. (1). 

No es de menos importancia que se acabe de 
entender al fin que la única garantía firme y va- 
ledera de la curación moral del reo, sin provocar 
insensatamente la temible reincidencia, ha de bus- 
carse en la libertad condicional en medio de la 
sociedad y su comercio; no ni nunca en la sujeción 
á la comunidad de vida, en tal ó cual forma, con 
otros antiguos compañeros de prisión. La inclina- 
ción tan frecuente en pro de este último regreso 
del criminal al trato de sus antiguos compañeros, 
cosa extremadamente perjudicial y corruptora, 


( I) Véase una larga nota sobr i esto en el § 30. 
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se explica porque estamos tan acostumbrados á él, 
en tal ó cual forma, que no podemos ya concebir 
su completa supresión. Esto se ve sobre todo en 
muchísimos empleados de los antiguos estableci- 
mientos penales, 3^ á ello en primer término debe 
manifiestamente el llamado sistema irlandés (1) 
tocante al cumplimiento de las penas, el éxito y 
propagación que ha encontrado. 


(1) Este sistema, introducido en Irlanda por Walter 
Crofton, si se prescinde del ligero preludio de una pre- 
tendida y torpe separación (Trennungshaft) , con el fin 
de intimidar y quebrar — como dicen — la voluntad, no es 
más ni ménos que una nueva forma del antiguo sistema 
de prisión en común, tanto tiempo há desechado por to- 
dos los hombres competentes como enteramente pernicio-^ 
so é insostenible, según hemos demostrado en otros luga-' 
res (especialmente en nuestro trabajo sobre la Ejecución 
de las ¡oenas, núm. 4), sin que hasta hoy nadie nos haya 
sacado del error. 

Por esto hemos visto con sentimiento dos Memorias 
de Mittermaier (en las Hojas sobre la ciencia de las 
prisiones — Blatter fur Ge f angnisskunde — 11 , 2, pági- 
na 103 etc., y en la Rev. critica trimestral , 1866, entre- 
ga 1. a ), en que expresa su juicio sobre el que hemos hecho 
del “sistema irlandés t? y de algunos de sus partidarios 
(Holtzendorff y van der Brugghen): pues aunque no de- 
bíamos contar mucho con su aprobación, tampoco po- 
díamos temer de quien, por lo demás, se había declara- 
do amigo del aislamiento, se pusiese en esta ocasión 
de parte de sus y nuestros adversarios (en los cuales 
no era de admirar ciertamente que calificasen de “apa- 
sionada!, nuestra decidida' reprobación moral contra su 
proceder); ni ménos que llegase hasta motejar — si bien 
sólo indirectamente — de falta de “gravedad y digni- 
dad 11 á un compañero de profesión, del cual sabe bien, 
no obstante, que, guiado (á diferencia de tantos otros) 
por profundas convicciones y harto distante de rendir 
culto á los ídolos del dia, ha consagrado su vida toda, 
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Gran parte de los argumentos gne se han he- 
cho á la teoría correccional constituyen un círeu- 

1/ 

lo vicioso, declarando imposibles (sin más prue- 


con grave sacrificio, á la indagación de la verdad y de 
los principios únicamente decisivos en la ciencia del De- 
refiio. Comprendiendo que ni la ciencia ni la vida ganan 
cosa alguna meramente con dar vueltas alrededor de 
estos asuntos y producir observaciones aisladas, propias 
ó ajenas, sobre ellos, hemos claramente mostrado con 
toda exactitud y penetrando en las entrañas mismas de 
la cuestión, como nos parecía exigirlo l«a gravedad del 
asunto y la dignidad de la ciencia, la manifiesta incom- 
patibilidad del llamado sistema irlandés con todo sano 
principio en punto á la ejecución de las penas, y por 
tanto con el del verdadero aislamiento ( Einzelhaft ) — no 
el falseado— ó, como lo llama •Mittermaier, con 11 el reco- 
mendado sistema de la soledad absoluta ( Isolirungssys - 
tem)n (!), único que corresponde á estos principios; po- 
niendo en claro por eso mismo todo lo perjudicial de 
aquel. Cuando, á pesar de esto, nos hace la objeción de 
que nosotros en el procedimiento irlandés no nos hemos 
limitado á desechar meramente algunas particular icla~ 
des, como él (que no puede decidirse á romper por com- 
pleto ni con el sistema de la comunidad ni con el dia- 
metralmente opuesto del aislamiento, y por esto defiende 
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ba) cosas que de ella real y efectivamente se si- 
o’uen; otros están tomados de consecuencias su- 

O ' 

'puestas que se le atribuyen; pero los más nacen 

una solución intermedia), esta censura injustificada por 
su parte aparecerá de seguro, á los ojos de toda persona 
despreocupada, tanto más sorprendente, cuanto que este 
mismo escritor no ha tenido una sola palabra contra la 
vulgar manera , juzgada ya debidamente por críticos 
imparciales , como B oltzendorff la emprende con nos- 
otros desde que liemos procurado frente á frente de él 
restablecer á la verdad en su legítimo derecho. No es la 
vez primera que liemos experimentado la exactitud con 
queíereneio ha dicho: ¡Obsequiu-m amicos, ventas odiuni 
parit! Por fortuna, podemos consolarnos con los muchos 
hombres de gran importancia y competencia en este asun- 
to que eoncuerdan enteramente con nosotros, tanto res- 
pecto de la falta de principios y de consistencia del siste- 
ma irlandés en- general — á pesar de algunos bienes que en 
él se mezclan y que no hemos desconocido — cuanto res- 
pecto del modo casi sin ejemplo con que se intenta pre- 
sentarlo nada ménos que como una solución definitiva al 
problema de las prisiones. Admiraría ciertamente á esos 
hombres ver que, ademas de la muchedumbre, también 
algunos inteligentes se han aturdido y caldo en la red, ó 
como Hoyer, dej adose llevar á imitaciones lastimosa- 
mente frustráneas. — La atrevida confianza y vana osten- 
tación bibliográfica en que nuestro adversario se com- 
place, junta con el modo despreciativo que se permite 
con todos, aun con los hombres-más competentes y bene- 
méritos, tan pronto como le molestan, apenas dejarían 
una sombra de duda á ningún juez verdaderamente im- 
parcial y que hubiese oído á ambas partes , acerca de la 
incomprensible ligereza con que dicho señor, ante nues- 
tras razones, desarrolladas una por una y paso á paso, ó 
bien se sale enteramente de la cuestión, ó bien, donde 
parece entrar en ella, sólo se hiere á sí propio, con incon- 
cebible aturdimiento, como se ve al punto comparando 
atentamente los mismos pasajes que él cita. Por todo 
esto, no hubiéramos perdido una palabra siquiera en 
responderle, á no habernos obligado por lo menos á fom- 
pér el silencio ia extraña parcialidad de Mittermaier, 
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tan sólo de las ideas jurídicas reinantes, por de- 
más estrechas, y de, la completa nebulosidad que 
de aquí proviene sobre su relación con las de mo- 


jamas se nos ha ocurrido (como se ha querido supo- 
ner) motejar de " charlatanería n á Crofton, que nos es 
personalmente desconocido y que nos han pintado como 
un hombre de la mejor intención. Este nombre lo hemos 
aplicado tan sólo, y merecidamente, á aquel género de 
propaganda que, respecto á ensayos tan prematuros, jun- 
ta la más imperdonable falta de conciencia y formalidad 
con una radical ignorancia de lo que es el aislamien- 
to, y que no pocas veces intenta compensar la caren- 
cia de razones por medio de saltos ilógicos ó de chis- 
tes vulgares. Por lo que concierne á la conducta de Crof- 
ton, en vista de su larga y continua omisión de las más 
decisivas circunstancias y noticias estadísticas , podría- 
mos suponerle, al igual que á tantos otros, el intento de 
ocultar lo que hay en su “sisteman que no gana con ex- 
ponerse á la luz; pero queremos no obstante crear de 
buen grado que en esto entran enjuego ilusiones seme- 
jantes á las que hemos hallado desde Obermaier en tan- 
tos sinceros y dignos funcionarios de ciertos estableci- 
mientos penales, aun de los peor dirigidos, tan pronto 
como trataban de hacer resaltar las particularidades ver- 
daderas ó supuestas (v. gr. , la división en clases, etc.) de 
sus prisiones. Jamás hemos padecido ciertamente de an- 
glomauía, y menos aún de iromanía ( a). 

Ahora, tocante al "panegírico del señor de Holtzen- 
dorff it (como se ha llamado con toda propiedad á los Es- 
tudios de van der Brugghen, que el mismo Holtzendorff 
no ha vacilado en publicar), hemos procurado tan con- 
cienzudamente hacer valer todo lo -que en su libro hay 
que merezca alguna consideración siquiera , que de segu- 
ro ninguna persona imparcial podrá decir que lo hayamos 
juzgado con dureza , aunque esto hubiera sido tanto más 
merecido, cuanto que es obra de un hombre que ha creído 
lícito fallar de plano sobre el sistema del aislamiento 
sin conocer de él — por confesión propia — sino lo que 


(a) Iromaute, manía en las cosas irlandesas.-- TA. T.) 
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ralidad y Estado. Por esto quedan radicalmente 
contestados, tan luego como se pone de manifies- 
to la imperfección de esas ideas, lo cual no es ya 
necesario, habiéndolo hecho á satisfacción en 

pudo ver por sí mismo en una corta visita á una prisión 
celular y aprender en un par de libros (cita uno del no- 
velista Dickens y otro de Mittermaier). Todos los hom- 
bres competentes en Holanda están conformes en que las 
conclusiones de van der Brugghen en este punto son tan 
precipitadas y faltas de base como el ensayo 11 sencilla- 
mente risible,, de Holtzendorfí, para invalidar la auto- 
ridad de un Diicpetiaux y las convicciones de aquellos 
de sus compatriotas hace años íntimamente familiariza- 
dos con el problema de las prisiones y en especial con el 
del aislamiento, como, por ejemplo, Suringar, S. Cool 
(comerciante y diputado, convertido en jurisconsulto 
por Mittermaier), Pío os van Amstel, D. Nieuwenhuis, y 
otros, entre ellos el conde K. de G-ortz, observador deli- 
cado; así como para tener por suficiente la oposición del 
señor Grevelink, cuyo juicio sobre la introducción del 
sistema irlandés en Veehta, según habíamos previsto 
(coinp. An. de Heidelb ,, 1863, núm. 54, y Füesslin, Con- 
diciones fundamentales de toda ; reforma en las prisio- 
nes , pág. 81, etc.), ha condenado el éxito. — Diicpetiaux 
mismo, que ha visto de cerca los establecimientos irlan- 
deses (verdad es que después de haber visto á satisfacción 
“con sus propios ojosn y por espacio de cuarenta años 
otras 300 ó 400 prisiones y los trabajos forzados de los 
penados en toda clase de obras públicas) dice á este pro- 
pósito: “El pretendido sistema irlandés no es más que 
un espediente, ni ofrece base alguna sólida para una 
organización regular y definitiva. Todo aquello es muy 
bonito en el papel y visto de lejos; pero, de cerca, sus 
defectos resaltan aun para el ojo ménos experimentado. 
Así, en Bélgica, nos preocupamos muy poco de esos im- 
perfectos ensayos; y persistimos, y progresamos en la sen- 
da á que nos han conducido los verdaderos principios, n — 
Al voto de otros testigos intachables (v. el juicio de 
nuestros escritos sobre La ejecución de las penas y sobre 
La pena correccional en La Justicia ( Gerichtsal ) nú- 
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otros lugares. Tínicamente podemos y debemos 
aquí señalar, desde el punto de vista del sentido 
común, aquellos vicios de los argumentos usuales 
que resultan de todo lo precedente (1) . 

Principalmente se dirigen á esta teoría los si- ■ 
guientes cargos: 

l.° nl)e no aspirar, como aspira la teoría de 
la prevención, á impedir tocios los delitos posibles, 
sino sólo á amparar al orden jurídico contra al- 
gunos de sus perturbadores, á saber, los reales y 
efectivos, n 


mero de Noviembre de 1865 ; el publicado en la Revista 
de Fiebre y Ulrici, 48 , 1 , pág. 192 ; el de Füessiin en sus 
Gonclic. fund. etc., págs. 66 , 67 y siguientes; el del Cor- 
responsal hamburgués — Jffamb. Korrespondent , 14 Fe- 
brero 1863 ) y que opinan, así sobre el fondo del asunto 
como sobre la forma de discutirlo, de un modo diame- 
tr olmenle opuesto al de Mittermaier, añadiremos todavía 
las siguientes palabras de una carta de uno de los hom- 
bres más distinguidos y competentes de Alemania, y que 
más se interesan por esta cuestión de las prisiones. 
“El juicio sobre Brugghen que ha publicado usted en 
la Rev. critica trimestral de Munich ( Münch . hrit . Yier- 
teljahrschrift) me ha complacido mucho y satisfecho por 
completo. Nadie ciertamente podrá tacharlo de poco 
suave. He visto, por el contrario, con el mayor gusto la 
convincente serenidad y templanza con que ha evitado 
usted hacer notar la vanidad que hay en entonar sus pro- 
pias alabanzas, como ha hecho H.n 
(1) Contra las más de estas objeciones hemos ya ex- 
puesto todo lo necesario en nuestros trabajos Fundam. 
jar. de ¡apena correce, (apéndice) y Ejecución de las pe- 
ñas (pág. 282 , nota **). Otras quedan todavia, tan abier- 
tamente contradictorias y absurdas, que no hay para 
qué perder el tiempo en contestarlas, por lo menos tra- 
tándose de adversarios serios y sinceros. 
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Cierto, se halla muy distante de querer calcu- 
lar la pena inmediatamente según ese fin dema- 
siado extenso y comprensivo, habiéndose mostra- 
do }^a el error y esterilidad de semejante inten- 
to, según el cual se habría de determinar en rigor 
la medida de la pena por otro criterio 'que la de 
la culpa del delincuente (1). Antes bien, en lugar 
de querer guiarse por posibilidades indefinidas, 
seTesigna á ceñirse á la injusticia interior real y 
efectiva de un' determinado hombre, manifestada 
por sus propios hechos, para repararla hasta don- 
de quepa: de modo que, al extirpar la raíz dpi 
mal, aspira á la vez , y por lo mismo, á cegar la 
fuente de ulteriores delitos por su parte, coope- 
rando así en general también en pro de la seguri- 
dad del Derecho (2). 

2.° ii Que, ‘según ella, debiera ser punible toda 
inmoralidad, 6 á lo menos, toda infracción jurí- 
dica. n 

Pero una teoría que no se ponga franca y lla- 
namente desde luego fuera del Derecho, no puede 
menos de reconocer que la inmoralidad, meramen- 
te como tal, jamás enti’a en el dominio del orden 
jurídico del Estado, sino sólo cuando y en tanto 
que encierra notoriamente una injusticia, esto es: 

(1) Comp. Res . de la t . de la intim núms, 6, 7 y 35; 
de la, coace. psíq., núms. 3 y 4; de laprev ., núms. 4 y 5. 

(2) Comp. nuestro trabajo sobre la Ejecución de las 
penas, pápe. 57. nota; y los Res. de la t. de la repar. 
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únicamente como intención anti-juríclica, contra- 
ria al deber de Derecho; y aun esto, sólo cuando y 
en tanto que se ha hecho exterior mente visible en 
su manifestación, aunque sea mediante la más re- 
mota tentativa (pues in maleficiis voluntas spcc- 
tatur (1), non exitus ), e indiferentemente además 
de si la intención injusta manifestada infringe 
también el derecho evidente de tal ó cual indivi- 
duo, osólo el orden jurídico en general (2). — En 
este caso exclusivamente es cuando -él Juez exte- 
rior puede determinar la justa consecuencia déla 
injusticia, imponiendo una privación jurídica, 
una pena; no, pues, en vista de la mera intención 
pervertida. Cogilationis poenam nenio paíituv. 

Pero el hecho incompatible con el Derecho, 
aunque no provenga de una dirección consciente 
de la voluntad contra este (de un mal propósito), 
sino de negligencia ó ideas erróneas y aun de una 
cierta buena intención, no por esto cesa de ser 
'-malo ó injusto, como tampoco sus móviles pueden 
llamarse verdaderamente buenos y morales (3) . Lo 

(1) Comp. Res de la t. d,e la. prev., n. 2. 

(2) Todo delito hade contener naturalmente una in- 
justicia, en el último sentido á lo menos: lo mismo si se 
designa esta perturbación con Hepp y otros como una 
11 acción peligrosa en general m, que si se la juzga yon 
Stahl como una "insurrección contra el orden divino m 
( que él pretende en vano distinguir rigorosamente de las 
faltas contra las adiciones puramente humanas <á ese 
órden.) 

(3) Comp, nuestros Princ. de D. nat i, pág. 111, 
etcétera. 
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propio de la pena es retrotraerse, en toda injusti- 
cia producida, á su fuente: pues que, así como ni 
el Derecho ni su orden cabe que sean concebidos 
como algo puramente exterior (mecánico, ma- 
terial, palpable), así tampoco su trasgresion: 
palabra que es ya una expresión figurada para 
significar una acción contraria al Derecho y su 
deber (1). Tanto el Derecho como su orden, nada 
tienen, pues, que ver en manera alguna meramente 
como el hombre externo, esto es, con su conducta 
exterior, siendo como son el hombre- externo y el 
interno un todo invisible (2), y conteniendo la 
frase acción puramente exterior una contradicción 
en el predicado: ya que únicamente la manifesta- 
ción de algo interior convierte en acción un acon- 
tecimiento, y sólo por eso interior puede estimá-r- 


(1) V. nuestros Trine. de D . nat, f i, pág. 31, nota 1. a 

( 2) Cuantos se lian apoyado en esta verdad lian aven- 
- tajado por eso en extremo á Kant y Ficlite. Citaremos 
entre muchísimos ejemplos, dos tan sólo. Hepp (Necesa- 
ria reforma de las penas de libertad — Die noihwendige 
Tteform. der Freiheitstrafen; 1847, pág. 5) dice; “Ningún 
buen resultado podia corresponder á esperanzas quiméri- 
cas, basadas en la ilusión de poder obrar sobre el hom- 
bre externo, sin tocar al interno; n y Engelken (El sist . 
penad pensilvaniano—Dans pennsjjlv. Sírafsytem; 1847, 
página 7, etc.) añade: “Si en el juicio de lo concerniente 
al hombre se procediese siempre desde todo este, sin que 
al distinguir en él el elemento exterior y el interior, el 
cuerpo y el espíritu, se perdiese jamás de vista su total 
unidad, se partí ria de un punto de vista enteramente 
recto y acertado i» etc. — Sobre la trascendencia suma de 
esta exacta concepción, compárense nuestros Trine, de 
J). nat ., n, pág. 59, etc. 



( 


CONTRA LA PENA CORRECCIONAL, 281 


se el mérito ó demérito moral del hecho externo, 
ó el mérito y la culpa, como se dice. 

De igual suerte, pues, que no se concibe una 
vida jurídica interiormente sana sino á la par 
como un orden moral ó jurídico de la voluntad, 
esto es, como un orden exterior de cosas que no 
esté enfermo en su raíz, ó con otras palabras, cu- 
yos órganos no se hallen moralmente enfermos 
(faltos de intención justa, ó aun pervertidos en la 
intención injusta), nadie negará tampoco que el 
Estado puede y tiene que exigir de cada uno de 
sus miembros que tome la ley jurídica por regla de 
su voluntad; y todos convendrán á lo ménos en 
que la ley penal es una ley para la voluntad y en 
que la pena debe obrar sobre ésta para volverla al 
Derecho (1). En consecuencia, no cabe estimar 
completamente restablecido el orden jurídico, tan 
luego como se ha reparado el daño exterior cau- 
sado contra Derecho, ni porque cualquiera, impul- 
sado por motivos impuros y sensuales (v. gr., el 
temor) y sólo de un modo relativo, á saber, hasta 
donde estos motivos alcanzan, se decida á no co- 
meter delitos, guardando una conducta justa á me- 
dias, meramente coniforme en lo exterior á la ley. 
De aquí la imperfección de todas las teorías pena- 
les que desde un principio sólo se han propuesto 
lograr esta sem ¿-curación y enmienda, impedir las 


(1) Y. lies, de la t , de laprev. núms. 8 y 9. 
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ulteriores manifestaciones de la mala intención; 
pero no producir intención verdaderamente mo- 
ral y justa (la rectitud), de la cual, sin embargo, 
resulta únicamente en todas circunstancias una 
conducta ajustada al Derecho. Difícilmente puede 
concebirse nada más desacertado que apuntar de- 
liberadamente mucho más abajo del blanco, en lu- 
gar de tender á dar en éste: que ya,, sin necesidad 
de proponérselo, se yerra hartas veces por desgra- 
cia. Por otra parte, nadie ha podido indicar toda- 
via cómo haya de obrar el Estado para, sin pre- 
tender la corrección completa, producir tal efecto, 
que á lo ménos todos y cada uno , sin hacerse 
hombres de bien, respeten la ley en adelante; y lo 
infructuoso de las simples amenazas y adverten- 
cias, aunque se conviertan los Códigos penales en 
libros populares, se halla hoy ya fuera de toda 
duda. 

Así como la inmoralidad é injusticia de la in- 
tención (fuente de donde provino el determina- 
do delito que en cada caso se considera y de don- 
de es probable que en lo futuro provengan otros 
semejantes) constitujm la culpa jurídica, así tam- 
bién la destrucción de aquella., ó en otros térmi- 
nos, la corrección, sólo puede extirpar esta culpa 
hasta donde cabe; y procurar las condiciones (1) 

(1) Abielit (Nuevo sistema de Der. nat . deducido dé- 
la Humanidad — Nenes System cines aus der Menschheit 
entwicJcelteii Naturrechts, .1792, pág. 30) dijo acertada- 
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á este ñn necesarias, es la misión peculiar de la 
pena en el Derecho, la cual por tanto, lejos de in- 
miscuirse en la esfera puramente moral, pertene- 
ce, por el contrario, á la de ios derechos relativos 
á la moralidad (1) . 

El penado tiene que dejarse aplicar todos los 
medios jurídicos de que es lícito esperar un pro- 
vechoso estímulo e influjo en la modificación de 
su sentido (2); lo mismo que el niño á quien en 
caso de necesidad se obliga á ir á la escuela: 


mentó: “Todos los medios penales aplicables á una per- 
sona, pueden sólo reputarse justos y prudentemente ele- 
gidos, cuando de hecho son tales medios para producir 
en ella la clara conciencia de la medida de su culpa pro- 
bada (ó de su demérito) y con esta convicción, el propio 
y verdadero sentimiento penal.» 

,(1) Y. nuestros Trine .* de D. n., i, pág. 125, y La 
• pena corree., pág. 18. 

(2) Comp. Kotteck (Tratado de Derecho racional — 
Zehrhuch d. Vernunftr ni, pág. 218.) — Sólo quien no 
ve todavia claro en la relación del Derecho con la mora- 
lidad, puede dudar de la obligación jurídica del delin- 
cuente de someterse á la pena justa, aunque esté, como 
debe estar, calculada para su educación y moralización, 
de un modo semejante á la corrección pedagógica. deí 
niño, al. cual tampoco es raro o ir decir: “yo no quiero 
ser bueno.H Pero nadie hasta hoy ha tenido la ocurren- 
cia de afirmar que corresponda á la voluntad irracional 
del menor decidir sobre si ha de ser ó no educado y di- 
r gido, y cómo ; lo cual vale respecta de toda clase de in- 
capacidad, tutela y educación, incluso la pena. 

Es evidente que la llamada pena, en estricto sentido 
(v. gr., la reclusión. en una casa correccional), en el con- 
cepto de una disciplina de la vida con ánimo de enmen- 
darla, de una segunda, educación ( a) —idea y palabra que 

(a) Nacherziehunrj, post-eduóaoion, re-educaeion, educación ulte“ 
rior.— (N, T.) 
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porque todos están interesados en que tanto uno 
como otro se sirvan efectivamente de su derecho 
á ser educados e instruidos, aunque ellos frecuen- 
temente no lo quieran, mientras desconocen el 
valor de estas cosas para su propia vida. 

Si según se ha dicho, la primera y capital ra- 
zón jurídica de la pena se halla siempre en la in- 
tención manifestada é incompatible con el Dere- 
cho y su Estado, no en el peligro en que esta 
intención pone á la seguridad general (por la ve- 
rosimilitud consiguiente de otros delitos iguales 


halla cada vez más general acogida — coincide plena- 
mente con el procedimiento de los establecimientos ad- 
ministrativos y de policía, donde se obliga á ciertos tra- 
bajos á los vagos y gente peligrosa de mala vida, á los 
mendigos y aventureros; ó el dé los asilos para la juven- 
tud abandonada y los delincuentes de corta edad (con ó 
sin discernimiento); ó de ciertas reformatories destina- 
das también á veces al cuidado de los antiguos crimina- 
les puestos en libertad. Precisamente por esto falta aún 
en la legislación, y más todavía en la vida, una exacta 
determinación de estas diversas instituciones. La distin- 
ción principal está verdaderamente en que en las últimas 
se entra por mandamiento de autoridades extrañas al 
poder judicial, y en que este m andamiento pueda modifi- 
carse posteriormente, lo cual hasta hoy no acontece con la 
sentencia del juez. — En todos esos casos existe una priva- 
ción temporal de la libertad personal gozada hasta enton- 
ces y de la cual se ha abusado, y por tanto un cierto géne- 
ro ele tutela, sea ó n<T grata y deseada, como medio no 
meaos correspondiente á la necesidad (y aun á la segu- 
ridad también) en estas ocasiones, que en las enfermeda- 
des mentales ó en la prodigalidad judicialmente decla- 
rada. Pero sólo en el caso de intención propiamente cri- 
minal y opuesta al Derecho, claramente manifestada, es 
la pena el remedio que ha de aplicarse. 
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ó semejantes, en tanto que subsista y obre dicha 
mala voluntad) , resulta de aquí la falsedad de la 
afirmación de que deban quedar impunes todos 
aquellos delitos cuya repetición no cabe temer ó 
aun es de todo punto imposible según las leyes de 
la naturaleza, por referirse á relaciones únicas en 
su genero, como acontece, v. gr. , con el parrici- 
dio. Grolman, en su teorice preventiva, no ha reco- 
nocido por completo y en toda su luz esta verdad, 
y por eso no supo contradecir eficazmente aquella 
afirmación (1). 

El límite exacto entre la simple infracción de 
Derecho (2) y el delito ó falta, así como éntrelas 
consecuencias jurídicas de la primera (las llama- 
das privaciones jurídicas n) y las del segundo (las 
penas, en estricto sentido), ni en esta teoría, ni 
en ninguna otra puede señalarse sino aproximada- 
mente, considerando todas las condiciones e ideas 
reinantes que existen en cada determinado lugar 
y tiempo. 

Pena, propiamente dicha, sólo la merece siem- 
pre aquel modo de obrar que atestigua una in- 
tención hostil al Derecho y su orden, directa- 
mente encaminada contra él (deliberadamente in- 
justa), á distinción de cualquier otra desviación 


(1) Y. pág. 148. . . 

(2) Die einfctche Reehtsve'rletzung , lesión jurídica á 
que no puede el Estado aplicar verdaderas penas; Ver bre- 
chen, delito; Vergehen , falta. — (lV. T.) 
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del Derecho' (la simple (1) acción no justa) : pues 
contra aquella intención es contra la que no pue- 
de obrarse con esperanza de éxito por sólo que 
la ley, en vez del provecho que el agente espera- 
ba, le imponga, por el contrario, ciertos perjuicios 
mayores ó menores; necesitándose para lograr 
buen resultado una acción especial más íntima y 
duradera, verdaderamente educadora y reforma- 
dora, que influya por grados sobre el modo to- 
tal de pensar y sentir que ha servido de base al 
delito. 

3.° ‘¡Que nada tiene derecho, incluso el Esta- 
do, para educar y corregir á los hombres por me- 
dio de la coacción, lo cual es además imposible, n 
Para admitir este aserto, demasiado aventu- 
rado, es menester recordar que, si fuese verdadero 
en sus dos extremos, caería por su base la posibi- 
lidad moral y jurídica de toda educación. En 
todo caso, el Derecho penal, lo mismo que el que 
‘se refiere á la educación y á la tutela, no puede 
deducirse en manera alguna de las doctrinas ju- 
rídicas hasta hoy reinantes; sino únicamente de 
un superior concepto y principio de Derecho, se- 
gún el cual éste exija prestaciones también: no 
simples omisiones en las relaciones de los hombres 
entre sí. 


(1) Zum Unterschied vom einf ochen, Nichtrecht 

oder Unrecht (sinrazón, no-justicia, no-derecho), dice el 
autor. — (N. T.J 
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Pero si es cierto que no cabe informar y mo- 
delar al hombre interior (ni por consiguiente en- 
mendarlo y mejorarlo) directa é inmediatamente 
desde fuera, requiriéndose siempre para esto, como 
elemento fundamental y esencial, su propia co- 
operación, lo es igualmente que, según ya (1) se 
ha mostrado y lo enseña«y confirma la experien- 
cia diaria, cabe ejercer mediatamente un influjo 
hasta poderoso sobre todo su espíritu, y por tanto 
sobre la determinación de su voluntad moral, aun 
por parte del Estado; no en verdad únicamente 
por los medios negativos de la coacción y la res- 
tricción de la libertad, pero sí en tanto que es- 
tos medios sirven en cierto modo de base para 
toda una serie de medidas realmente positivas y 
moralizadoras, ó en otros términos, para el eficaz 
auxilio de una vigilancia, consejo y guia cons- 
tantes y encomendados á personas competentes 
e inspiradas de sentido racional humano. 

Si el nuevo estado y orden total de vida en 
que se coloca al penado (al principio, contra su 
voluntad) corresponde á sus verdaderas necesi- 
dades; si se le mantiene en esa situación, no para 
atormentarlo, sino exclusivamente para alejar de 
el todas las anteriores influencias perjudiciales, y 
en particular las que provienen de las malas corn- 


il) Y. Res. de la t. de la coacc . psíq., núm. 8, y de la 
t. de lapvev. núm. 7. 
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pañías; y si entretanto se le dirige saludablemen- 
te, sobre todo mediante el trato con hombres rec- 
tos, no puede por ménos de entrar al cabo en su 
conciencia, reconociendo cuán provechosa le ha 
sido aquella mudanza de vida, conformándose 
agradecido con ella y prestando en consecuencia 
de buen grado toda su cooperación: v. gr., eje- 
cutando voluntariamente su trabajo, que así pier- 
de el carácter de obligación forzada. 

Entonces tampoco se verá el criminal cruel- 
mente defraudado, cuando, en virtud de una enér- 
gica excitación de su conciencia que comienza á 
despertar, clama él mismo por el remedio eficaz 
de la pena para salvar su alma, entregándose á la 
justicia y confesando abiertamente su delito, pues 
hoy, lejos de asegurársele de este modo el bien 
moral que anhela, un benéfico auxilio para recon- 
ciliarse consigo propio (ó como dice Renke: neón 
su espíritu protector n) y con la sociedad por me- 
dio de su arrepentimiento y enmienda sinceros, 
no se hace, por el contrario, más que dificultarle el 
regreso al cumplimiento de su destino, cuando no 
se le -hace imposible, proporcionándole sólo un 
mal, ora arrastrándolo al cadalso, ora atormen- 
tándolo de mil modos, ora desmoralizándolo más 
todavia con encerrarlo en detestables prisiones. 

4?.° ii Que el fin de lá enmienda supone suscep- 
tibilidad y necesidad de ella.u 

Difícil es concebir cómo puedan hacer esta ob- 
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jecion aquellos que, partiendo desde el punto de 
vista de la intimidación, guardan no obstante 
completo silencio sobre la susceptibilidad y nece- 
sidad de esta intimidación, que evidentemente 
suponen de igual modo. 

Por lo demás, respecto á la posibilidad de en- 
mienda, es . incontestable que aun el hombre más 
corrompido y degradado continúa siendo hombre, 
esto es, un ser en el cual jamás se extingue del 
todo el divino destello de la razón, eternamen- 
te capaz de infinito desarrollo; sin que sea lícito 
por tanto dudar de esta perfectibilidad mientras 
viva (1) . Antes, si el problema se comprende bien 
y no se perdona medio ni esfuerzo alguno para 
alcanzar el buen fin propuesto, se logrará sin duda, 
si no todo cuanto fuera de desear, á lo menos tan- 
to, que bastará á recompensar aquellos esfuer- 
zos, obteniéndose siquiera la inclinación y dispo- 
sición de la voluntad en pro de la legalidad exte- 
rior. ¿Cabria imaginar cosa más irracional, en éste 
como en cualquiera otro asunto, que no hacer ab- 
solutamente nada , so pretexto de que no puede 
conseguirse todo ? jComo si la acción del hombre 
fuese en caso alguno más que una obra fragmenta- 
ria, una aspiración, un esfuerzo I Perfectamente 
bueno, nadie lo es y nadie lo será: ni el delin- 
cuente, ni otro cualquiera; 'mejores, todos pueden 

ü 

(1) Comp. Res. de la t. de la propia eonserv . , núm. 3. 
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serlo, unos más que otros. Negar este principio 
respecto de los criminales, equivale á afirmar qué 
nada humano tienen, ningún gérmen ni facultad 
de los que abraza nuestra naturaleza; que son 
verdaderos monstruos, en todo el rigor de la pala- 
bra. Corregimos con esto el error del Creador (1) , 
que les hizo nacer con el sello de la Humanidad y 
con aptitud y destino de vivir como hombres entre 
sus semejantes; negándoles lo cual, nos arrogamos 
la censura de la Divinidad y trastornamos sober- 
bios el orden superior de las cosas. Para no incur- 
rir en este imperdonable crimen, tenemos que pro- 
curar por todos los medios justos mejorar al delin- 
cuente, á lo menos hasta donde nos sea posible. 
Quien otra cosa nos recomienda, bajo la cómoda 
excusa de una incapacidad absoluta de corrección, 
nos debe en todo caso la prueba (quimérica) de su 
dicho. Es de todo punto inconcebible que un pena- 
do sea completamente inaccesible y refractario 
hasta el extremo de estar resuelto á no mostrarse 
hombre, ni mejorarse en ningún respecto: afirma- 
ción que tiene su base principal en la indiferencia 
y la pereza y en el hecho de no haberse ensayado 
todavia el único procedimiento acertado para con 
el criminal. 

Por lo que concierne ahora á la necesidad de 
la enmienda, en el ámplio sentido de la palabra , 


(1) V. pág. 182. 
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existe siempre allí donde se halla una inmoralidad 
cualquiera, aunque consista sólo en pensamientos 
pecaminosos; pero de ningún modo cabe sostener 
otro tanto (según se (1) ha mostrado) si se toma 
esta frase en su acepción estrictamente jurídica , 
como equivalente á punibilidad (necesidad de 
pena), significando aquel estado manifiesto de la 
voluntad hostil al Derecho , para cuya reforma 
aparece necesario el auxilio exterior de la Sociedad 
jurídica, ó en otros términos, el cumplimiento 
de todas las condiciones exteriores para el próspe- 
ro curso de la curación de aquella enfermedad mo- 
ral; si bien ciertamente no puede negarse la posi- 
bilidad de esta curación aun sin tal auxilio ex- 
terno, ora á consecuencia de movimientos pura- 
mente íntimos, ora de sucesos cualesquiera de otras 
clases. 

La pretensión de contradecir, apoyándose en 
esto , la verdad de que la pena jurídica ha de darse 
ante todo y en primer término pa^a la enmienda 
del culpable, debiendo en consecuencia ser relati- 
va á la necesidad de corrección que éste tiene, ca- 
rece en verdad de base. Pues la mera posibilidad 
mencionada no dispensa ciertamente.de hacer todo 
cuanto dicha necesidad de corrección, manifestada 
de una manera indudable por el hecho mismo del 
delito , exige jurídicamente con las mayores pro- 


(1) En el núm. 2.° 
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habilidades de éxito: como tampoco basta la posi- 
bilidad, igualmente incontestable sin embargo, de 
que á la ejecución de aquel haya seguido ya de 
por sí un cambio real y sório en la intención de la 
voluntad (1). 

La necesidad de corrección, en este sentido ju- 
rídico, de ningún modo existe, como se ha afir- 
mado, tan sólo en los hombres profundamente 
inmorales y corrompidos, ó abandonados por com- 
pleto; sí que también, aunque en otro respecto y 
medida (según ya (2) se ha notado) , en aquellos 
que por pasión y ligereza, ó á consecuencia de 
opiniones erróneas tocante a sus derechos y de- 
beres, realizan el mal por buenos móviles, como 
( suele decirse; v. gr., en los delincuentes políti- 
cos (3) : todos los cuales muestran en su conducta 
un sentido é intención que no puede aprobarse 
por la Moral ni por el Derecho, y por lo tanto 
evidente incapacidad para usar bien de su libertad 
exterior y necesidad correspondiente de restrie- 
cion y disciplina tutelar (en este particular, á lo 
ménos), esto es, de pena, ó en otros términos: de 
una acción acertadamente calculada y dirigida 
por el Estado para corregir su peligroso modo de 
pensar. La exigencia de este procedimiento, que 

(1) Y, págs, 155 y 156. 

(2) En el núm. 2,° 

(3) Comp. nuestro trabajo: La ejecución de la pena, 
etc., pág. 16, nota **. 
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pide aquí muy otras condiciones que en los llama- 
dos delitos comunes, no pueden en verdad negar- 
la consecuentemente aun aquellos mismos que 
afirman que la enmienda sólo debe buscarse 
como garantía contra la reincidencia, sin que 
nada de común tenga con la pena propiamente 
dicha (1). 

Sin embargo, cuando se asegura (cosa hoy ya 
muy frecuente) en general que es insostenible toda 
pena si imposibilita al criminal para cumplir su 
destino como hombre, y por tanto para corregir- 
se, en realidad viene á reconocerse, aunque in- 
conscientemente, que es la enmienda el fin capital 
á que todo debe subordinarse y someterse. 

(1) Esta opinión, apenas concebible y recientemente 
puesta á la orden del dia (en especial, desde el trabajo 
de Wick Sobre la pena y la corrección — Ueber Strafe and 
Besserung) , revela la mayor oscuridad y confusión respec- 
to de la naturaleza del Derecho en general y del Derecho 
penal especialmente. Si , según nota d’Alinge, ya los 
antiguos criminalistas, guiados por un acertado presen- 
timiento de la verdadera misión de la pena, reconocieron 
la corrección como fin secundario á lo ménos de ésta, 
hoy ese reconocimiento es tanto más general, cuanto que 
de hecho difícilmente podría ya calificarse de supérflua 
toda acción del Estado en pró de la enmienda de los de- 
lincuentes, así como la fundación de establecimientos 
públicos á este fin dirigidos (las llamadas penitencia- 
rías ), Pero no conciliándose'con frecuencia este que tie- 
nen por fin subalterno con el supuesto fin principal de la 
pena, se ha querido salir del paso pidiendo instituciones 
correccionales especiales para este objeto particular de la 
enmienda , al par y juntamente con otras destinadas ex- 
clusivamente para el de la pena , y cuya única misión 
tendría casi que reducirse á la mera aflicción y tortura, 
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Pero si se limita la pena, como suele hacerse, 
j por respecto á la disciplina ó corrección, tan 
sólo á la misión negativa de no empeorar á los 
criminales, se incurre de esta suerte otra vez en 
una de esas abstracciones contradictorias y funes- 
tas para la vida, que tan en uso se hallan en esta 
esfera, especialmente entre los juristas. Efectiva- 
mente que no desmoralizar sin moralizar por esto 
bajo respecto alguno, seria cosa tan difícil como 
no atormentar é imponer sin embargo premedita- 
damente un Jimal sensible y doloroson (1); ó como 
no corregir interiormente (moralmente), corri- 
giendo no obstante al propio tiempo exteriormen- 
te (civilmente). 

El que confiesa ai cabo y sin rodeos que la ne- 
cesidad de cierta disciplina reparadora es el fuñ- 


en concepto áe intimidación ó de retribución. — Ahora 
bien, si este lin, que se reputa secundario, no ha de sa- 
crificarse por completo al que se juzga principal (aunque 
siquiera no sea más que por lo que indudablemente favo- 
rece la seguridad) , debieran los delincuentes entrar al 
mismo tiempo en el establecimiento correccional y en el 
que se pide con destino á la penalidad propiamente dicha. 
La solución de este enigma se halla pura y simplemente 
dejando de buscar fuera de la pena lo que precisamente 
constituye su característica naturaleza, la corrección; y 
abandonando el absurdo de instituciones especiales des- 
tinadas á la retribución ó á la intimidación : idea injus- 
ta, que sólo amargura, no enmienda, puede producir. 
Antes bien, para este fin, han de convertirse los mismos, 
establecimientos penales en correccionales, ó sea, en ins- 
tituciones de penalidad correccional. — Comp. nuestra 
Ejecución de las penas, pág. 56, nota *** y pág. 76. 
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(lamento jurídico de la pena, no puede lógica- 
mente negar que á la verdadera naturaleza de 
esta sólo corresponden los medios de corrección ó 
educación adecuados al modo y medida de aquella 
necesidad. 

Indudablemente es un contrasentido querer 
obrar por medio de la pena aún más allá de la 
medida y tiempo necesarios (1), y por tanto bus- 
car todavía la modificación de la voluntad del 
delincuente cuando ya se ha alcanzado, borrándo- 
se también con esto la culpa eh cuanto depende 
del culpable (2). Para evitar este contrasentido, 
así como la manifiesta injusticia que encierra, y 
bajo un recto presentimiento, se ha recurrido á 
varios expedientes, v. gr., al ne bis in idem , á 
la prescripción y al indulto, contrarios todos á 
los prejuicios reinantes sobre las supuestas exi- 
gencias de la justicia. 

Cuando algunas legislaciones modernas (y en 
primer lugar el Código penal francés) han llegado 
hasta aplicar la prescripción á penas dictadas ya, 
en virtud de la circunstancia paramente acciden- 
tal de la imposibilidad exterior de cumplir la 
sentencia en un cierto tiempo — sin necesidad de 
que entretanto se demuestre la buena conducta 


(1) Comp. Gotting, Derecho , vida y ciencia (Recht> 
Leben und Wissenschaft ) 2, pág. 123, etc., y 173, etc. 

(2) V. págs. 207 y 208. 
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del reo — es evidente que han partido, no ya de 
una presunción de Derecho, sino pura y simple- 
mente de la ficción de que la enmienda ha tenido 
lugar en ese espacio de tiempo. Con tanta más 
razón debiera en rigor, según este mismo princi- 
pio, producirse la inmediata suspensión del cum- 
plimiento de la condena por la certeza 6 á lo mé- 
nos la suma probabilidad de haberse logrado dicha 
enmienda durante la detención del culpable en el 
establecimiento penal (ó durante su destierro); 
pues su prolongación ulterior seria ya notoria- 
mente superfina, y por tanto injusta y perjudicial. 
La inconsecuencia es aún más palmaria cuando 
esas mismas legislaciones admiten penas de liber- 
tad que deben durar más tiempo que el de la pres- 
cripción y aun por toda la vida. 

Pero mientras no se llega á reconocer una gran 
verosimilitud de completa enmienda, sino sólo 
apariencias, ó cuando más comienzos de tal, visi- 
bles en las- primeras señales del arrepentimiento, 
es indudable que sigue obligado el Estado á pre- 
caverse en cierto modo (1), provisional y exterior- 
mente á lo menos, manteniendo una conveniente 
restricción de la libertad externa, ora mediante la 
prisión, ora sin ésta (en caso de que deba aumen- 
tarse mucho la confianza y usando de la soltura 
condicional). Únicamente en ocasiones muy raras, 


(1) Res . de la t. de laprev., núm. 7, al fin. 
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estará en su lugar el indulto inmediato después 
del delito sin estas precauciones, como un último 
recurso para realizar el verdadero Derecho. 

5.* "El criterio para medir la pena debe en 
esta doctrina nacer de la mayor ó menor facilidad 
de los individuos para corregirse, cualidad que es 
siempre inescrutable . » 

Pero hasta aquí se ha hecho resaltar, ponién- 
dola fuera de toda duda, la verdad de que la pena, 
al igual de la culpa y como consecuencia j urídica 
de ésta, únicamente puede determinarse en cada 
caso, considerando toda la peculiar individualidad 
del hecho y de su agente; mientras que, por el 
contrario, el cálculo de un término medio , que im- 
ponga penas abstractas á delitos abstractos tam- 
bién, y que sólo merced á ficciones completamente 
arbitrarias es dado formular, desde luego se com- 
prende que no seria, ni para la culpa ni para la 
pena de delincuente alguno, criterio conveniente, 
ó, en otros términos, justo. En cada caso especial, 
no puede esperar con seguridad (hasta donde 
cabe) el logro del fin, ni en la disciplina penal, 
ni en género alguno de educación, sino aquel que, 
lejos de atenerse á preceptos generales y nebulo- 
sos, atiende al hombre real y vivo que ha de ser 
castigado, sin perderlo de vista un momento y 
sin olvidarse de cambiar prudentemente, según la 
necesidad cada vez indicada en el resultado que 
va surtiendo la corrección penal, el modo ulterior 
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de influir en él; ni más ni ménos que hace el mé- 
dico en el curso de la enfermedad. Pero seria irra- 
cional, en el más alto grado, renunciar de plano 
y desde luego á aquella garantía, que es la mejor 
posible, por el temor que siempre queda de equi- 
vocarse en el juicio del penado, ó de ser víctima 
de su hipocresía, cortando así el nudo en vez de 
desatarlo. 

Si sólo puede justificarse la pena cuando en- 
cierra medios adecuados á su fin, no es lícito cier- 
tamente aplicarla al azar y sin constante atención 
al ciimplimienío de éste ; para lo cual es necesario 
no dar por infalible (1) é irrevocable (atribuyén- 
dole la autoridad de cosa juzgada en el mismo sen- 
tido que á las sentencias civiles entre partes) el 
primer fallo dictado tocante al estado íntimo (la 
culpa) del criminal y á la pena que el juez á la 
sazón estimaba conveniente. Semejante pretensión 


(1) Esto mismo, que repetidas veces hemos explicado 
(especialmente en La ejecución de las penas ,pág. 107, etc., 
y en La pena correccional , § 8 ) es hoy ya reconocido por 
muchos; v. gr., por Van der Does de Bye (Y. los An . de 
Jíeidelberg , 1866, n. 32, pág. 503), que además, al igual 
de d‘ Alinge (La corrección por el camino de la indivi- 
dualización — Besser-ztng auf dem Wege der Individuali- 
sirung , págs. 6 y 19) pretende apelar para decidir la dura- 
ción de las penas de libertad, no al juez, sino tan sólo á la 
administración de las instituciones penales, lo cual en el 
fondo es ciertamente acertado, mas no en la forma; ya 
que el juicio, si bien en consonancia con el dictámen de 
las autoridades todas del establecimiento, no puede pro- 
nunciarse sino en la forma del Derecho, y de consiguien- 
te por los tribunales. 
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de infalibilidad descansa en una manifiesta ficción 
jurídica, siendo así que el valor de aquel juicio no 
debe apoyarse sino en una presunción de Dere- 
cho: presunción que no puede menos de ceder lue- 
go ala verdad, posteriormente reconocida en vis- 
ta de una diligentísima observación de las mudan- 
zas ocurridas en el interior del penado. Debe pues 
corregirse aquel fallo y desaparecer todas sus con- 
secuencias (á semejanza de las anejas á la demen- 
cia 6 á la prodigalidad legalmente declaradas), por 
la misma vía jurídica , tan luego como baya des- 
aparecido toda razón y fin de la limitación tutelar 
precedente. 

Sólo la teoría correccional evita, pues, por 
completo la violencia de proceder con todos los 
delincuentes de la misma manera , sin respeto al 
derecho de la individualidad; sólo ella da base 
jurídica suficiente para determinar con exactitud 
en cada caso la clase de tratamiento que ha de en- 
cerrar la pena, así como su necesaria duración; 
sólo ella puede resolver sencillamente el enigma, 
indescifrable para cualquier otra doctrina, de la 
justa relación entre la culpa y el tiempo de la con- 
dena, sin más que tomar por único criterio positi- 
vo lo que en este tiempo se lia logrado , esto es, la 
reforma , considerando que este , límite de la justa 
duración de la pena, como todos, sean de la clase 
que sean, no puede hallarse sino en y medíante el 
objeto mismo que ha de ser limitado. 
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Con acierto ha hecho resaltar expresamente 
Modderman (1) que es de todo punto imposible dar 
una solución racional á este problema mientras se 
vea en la pena un mal. Por esto pretendían en 
vano los retribueionistas descubrir la cantidad de 
mal sensible necesaria para borrar el mal moral de 
la culpa (2), esto es, cuánto hierro es menester 
para hacerse un vestido de paño; ó para hablar en 
el lenguaje de la dialéctica hegeliana, cuántas in- 
justicias .hay que cometer para restaurar el Dere- 
cho (3). Todavía se comprende mejor el que otros 


(1) V. los An. de Heidelb ., 1865, núm. 2, pág. 21. — 
El mismo autor dice con verdad: "aun un pequeño error 
en la aplicación de la pena, cuando ésta mira al propio 
bien del penado, daña poco, además de lo que en la prisión 
celular ayuda la conciencia á compensarlo. fI — Comp. Po- 
der, La 'pena corree § 28. 

(2) V. antes, pág. 70, etc., y Desult. de la t. abs., nú- 
meros 7 y siguientes. 

(3) Esta nos parece la ocasión más oportuna para 

decir algo más sobre la opinión, antes (en la pág. 75, 
nota 1. a ) indicada, del profesor de Derecho penal en ífápo- 
les, Enrique Pessina, cuyo discreto trabajo: Teoremas ju- 
rídicos tocante á la ciencia de las prisiones (Teoremi 
giuridici intorno la scienza delle prigioni) , publicado en 
q\ Diario Ellero para la abolición de la pena de 

muerte (tomo ii, págs. 140-156 y 251-271) tenemos la 
convicción de que ha de ejercer grande y provechoso in- 
íiujo en su país, en el cual es el primer ensayo realizado 
hasta hoy para aplicar principios rigorosos de Derecho 
penal á la ciencia de las prisiones. 

La exposición de Pessina tiene alguna analogía con 
el escrito de ISTaumann La teoría del Derecho penal y el 
sistema penitenciario (Die Stra.fr echtstheorie und das 
Tónitentiar system , 1849). Ambos parten de las fórmulas 
hegeiianas; pero al punto que se trata de su aplicación. 
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hayan ido á parar al pensamiento de hacer contra- 
peso á los impulsos sensibles por medio de la ame- 
naza ó de la ejecución también de males sensibles; 


se desembarazan de estas ligaduras y se consagran á 
ideas más sanas y fecundas. Pessina coloca al frente la 
fórmula de que la pena es “la negación de la negación 
del Derecho, « por lo cual ha d^eonsistir su fin último en 
el restablecimiento del órden jurídico perturbado, vi- 
niendo á ser, pues, exigencia absoluta del Derecho, re- 
tribución ó expiación ( zspiazione) y no debiendo aspirar 
meramente á la enmienda moral ó jurídica del delincuen- 
te; de otra manera, seria menester remitir la pena en el 
caso de incorregibilidad, ó en el de existir otros medios 
de corrección (Y. lo dicho acerca de la 4. a objeción), ó en 
el de haberse logrado ya este objeto; y por el contrario, 
aumentarla cuando se frustrase. 

Pero cuando intenta á seguida hallar un verdadero 
contenido á esa fórmula enteramente vaga y vacía, es de- 
cir, un principio enteramente determinado y director 
para la pena (cuya necesidad hemos mostrado arriba, 
v. gr., en laspágs. 54, etc., y 78) a pasa insensiblemente, 
bajo el incontestable influjo del fecundísimo concepto que 
del Derecho ha expuesto Krause (Y. el Diario cita- 
do, ii, 150), por cima de' todas las doctrinas depura re-- 
tribucion, expiación ó supuesta justicia, incluso la de 
Hegel, haciéndose infiel ciertamente á la teoría absoluta, 
como nota su compatriota Gabba, si bien sólo en favor 
y provecho de la verdad. Así dá el pásp decisivo en el 
camino derecho al afirmar que la pena jamás puede ne- 
gar al hombre mismo como sór libre, esto es, su persona- 
lidad, destruyéndola en todo ó en parte; pues no es el 
hombre ni la libertad humana propiamente quien ha ne- 
gado la inviolabilidad de la ley, sino tan sólo la acción 
particular efectiva contra ella, nacida del abuso de la 
libertad. (La objeción de Gabba contra esto, diciendo 
que la muerte encierra la mayor negación posible de la 
actividad, si probase algo, justificaría igualmente ^de- 
capitación como remedio contra el dolor de muelas.) Esto 
explica también, como dice Pessina, la razonable y pro- 
funda aversión de nuestro siglo contra todo lo que tien- 
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aunque es evidente que por este lamino tendrian 
que llegar á la mayor crueldad, toda vez que nin- 
gún otro límite jurídico se ha establecido desde 


de á aquella destrucción, como la pena de muerte y las 
mutilaciones. Jamás puede el hombre convertirse, pues, 
en virtud de su delito, en cosa sin derecho, en simple 
objeto de experimentos Arbitrarios; antes bien, ese mis- 
mo delito le hace adquirir un derecho á la pena corres- 
pondiente, esto es, áuna cierta humillación y restricción 
de los derechos y de la libertad que hasta entonces goza- 
ra, á la cual tiene que someterse y sujetarse, por más des- 
agradable que le sea (sintiéndola como un pati quid- 
dam ). Precisamente con esto se dá satisfacción al órden 
jurídico y se restablece y fortalece: pues que el criminal 
es también traído de nuevo al Derecho, lo que sólo por 
su enmienda cabe. 

Respecto de la pena misma y su medida, resulta de 
aquí la necesidad jurídica de negar (es decir, de restrin- 
gir) por su medio la libertad de acción exterior sólo 
en cuanto se ha manifestado contraria al Derecho y sólo 
también en cuanto esta restricción puede servir para des- 
truir las causas interiores ó externas que han llevado al 
criminal al delito: por donde queda enteramente recha- 
•zada la idea de que esta limitación de la libertad, y en 
general la pena, sea en sí misma un propio fin (V. antes 
la pág. 72, etc.). Así, toda pena tiene que ser una "segun- 
da educación (i ( ’rieducazione ), ó con otras palabras: el 
Estado ha de velar porque se coloque al penado en una 
situación tal que, lejos de aumentar su corrupción moral 
(como acontece, v. gr., en las prisiones en común), le 
abra por el contrario todos los caminos y le asegure to- 
das las condiciones para facilitar su renacimiento (ria- 
bilitazione) moral y jurídico, es decir, para someter los 
móviles de su voluntad al órden jurídico y al hábito de 
esta sumisión. (Comp. Res. de la t. de la defensa , n. 5.) 

De esta suerte, la supuesta expiación ó retribución, 
en Pessina, como en Henke, viene á parar sin quererlo 
á la enmienda. Pessina dice (pág. 140) con bastante cla- 
ridad: "la Nemesia cristiana no es, como la de los anti- 
guos, una divinidad de venganza, sino de salvación y 
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semejante punto de vista, sino el que se repu- 
ta necesario para impedir el predominio de los 
apetitos sensibles (1). 

6.° Otra objeción contra la enmienda moral ó 
jurídica, como fin capital de la pena, cree Pessi- 
na (2) bailar en que :ide esta suerte la sociedad, al 
penar, únicamente tendria en cuenta el bien del 


redención para el hombre caido, de una expiación tal 
queden lugar de destruirlo, ha de salvar su verdadero 
destino déla dominación del pecado. » Declara también 
que la conformidad de todo el mundo, y especialmente 
de todos los cultivadores de la ciencia del Derecho pe- 
nal, respecto á la necesidad de una reforma del modo de 
penar sobre la basef del "sistema penitenciario » — cuyo 
punto de vista es la corrección del culpable — encierra de 
hecho el reconocimiento de la importancia de esa correc- 
ción; considerando que esta reforma de las prisiones no 
es ni pretende en el fondo nada ménos que una reforma 
en la naturaleza y conterfido de la pena (del sistema pé- 
nale)] exigiendo en consecuencia, á propósito de nuestro 
escrito Sobre la necesaria reacción que la introducción 
del aislamiento ha de ejercer en las legislaciones — 1857 
(reimpreso con adiciones en nuestra Ejecución de la 
pena , n. 2), que se afirme en la ley lo conducente á este 
fin, y pidiendo en primer término "entre los principios 
jurídicos universales para la nueva doctrina científica 
de la penan, como condición fundamental de toda cor- 
rección real y positiva, no meramente imaginaria, respec- 
to de la ejecución de las penas de libertad, la completa 
separación de 'los reos entre sí, de la que no sea lícito 
prescindir en circunstancia alguna: pues ó bien el crimi- 
nal se halla enteramente corregido, en cuyo caso debe 
ponérsele en libertad, ó bien no merece aún toda con- 
fianza, y entonces el contacto con otros hombres igual- 
mente sospechosos no puede servir sino para hacerle 
Becaer. 

(1) Y. antes pág. 94, etc. 

(2) Obra citada, pág. 147. 
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individuo, para el que ella y sus instituciones 
vendrían á servir de simple medio; lo cual pare- 
ce tan inadmisible como lo inverso, ó sea, que 
el individuo (el criminal) se convierta en simple 
medio á su vez para la prevención de los delitos, 
merced á la intimidación y por consiguiente en 
provecho tan sólo de la sociedad. Ni el propio 
bien del individuo ni el de la sociedad pueden 
constituir el fin supremo que justifique la acción 
de esta, sino que todos y cada uno deben sujetar- 
se en común á un término superior: la justicia 
absoluta.H 

Pero en esta consideración se olvidan dos ex- 
tremos. 

a) Ya hemos dicho bastante (1) sobre la insu- 
ficiencia de todas estas generalidades; por ló cual 
sólo recordaremos aquí que , si es cierto que nin- 
gún mero provecho exterior de los individuos ni 
del todo (un fin de pura utilidad, como se dice) 
puede establecerse como fin de la pena, no es mé- 
nos evidente que, para justificarla como institu- 
ción jurídica, distinguiéndola á la vez de otros 
medios de este órden, es imposible prescindir de 
asignarle un propio y peculiar fin, enteramente 
preciso y determinado, cuya íundamentacion re- 
quiere á su vez la declaración de aquella peculiar 
necesidad á que la pena debe -dar satisfacción in- 


(1) Pág. 56, etc. 
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excusable, si ha de existir y subsistir un verda- 
dero órden de Derecho. 

b) El fin de este órden (del todo vivo que lo 
constituye) y el de sus miembros — aun en la 
pena — no pueden contradecirse mútuamente sino 
en apariencia: con lo cual su supuesta oposición 
debe resolverse sin dificultad. Ahora bien, esta 
solución sólo cabe hallarla en la verdadera pena 
correccional,' que jamás busca la salud del todo 
sino en la de los miembros, curando en caso nece- 
sario á los enfermos, y empleando como medicina 
su exclusión transitoria (más ó menos duradera) 
de la comunidad social, mediante el destierro ó la 
prisión aislada. Es indudable que Pessina mismo 
ha reconocido la imposibilidad de resolver la 
cuestión de otra manera: ya que al exigir de toda 
pena en absoluto la inviolabilidad de la persona 
del delincuente, niega por completo la posibilidad 
de que el bien común (la salus publica) se proteja 
en tiempo alguno sacrificando el hombre al reo y 
á expensas del cumplimiento de su destino hu- 
mano (1). 

7.° H Que esta doctrina hace imposible toda le- 
gislación y aun todo juicio penal, h 

Ambas cosas son inexactas. Lo que sí es cierto 
es que, según ella, la misión, tanto del legislador 
como del juez, ha de concebirse muy de otro modo 

(1) Comp. Res . de la t. de la conserv ., núms. 3 y 5. 
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que hasta hoy, y reformarse en consecuencia 
esencialmente. La teoría correccional declara 
fundamental error, que contradice á todo prin- 
cipio de Derecho, el de pretender que ningu- 
no de aquellos procedan como si fuesen omnis- 
cientes y pudiesen predecir lo futuro: pues no 
otra cosa acontece cuando el primero se atreve 
á establecer de antemano (1) un medio penal 
que debe venir bien para todos los casos posi- 
bles (un remedio universal, un specificum), 6 
cuando el segundo se figura que puede y debe 
decretar también de una vez para siempre la 
pena infaliblemente justa que corresponde con 
rigorosa exactitud al caso determinado que tiene 
delante. 

Esta teoría aspira á acabar con todas esas fal- 
sas abstracciones é ilusiones que oprimen la vida 
y el Derecho real y efectivo, sustituyendo á éste 
un Derecho puramente formal y muerto. Recono- 
ce ciertamente como un progreso notable el que 
los legisladores hayan desistido de su antiguo y 
exaj erado miedo ai fantasma de la arbitrariedad 
judicial y de su consiguiente y desgraciado inten- 
to de remediarlo por medio de la arbitrariedad le- 
gislativa, no consiguiendo de esta suerte, aunque 
con el mejor deseo, sino agravar el mal que de- 
ploraban. También se felicita del creciente aban- 


(I) lies, de la t, de la coacc.psíq ., núms. 3 y 4. 
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dono de aquel errado camino, recomendado por 
Feuerbach, de amenazar con penas prefijadas por 
completo en la ley; así como de que se haya co- 
menzado á conceder la necesaria esfera de acción 
á la apreciación racional de los tribunales, deter- 
minando á lo sumo el límite máximo y el mínimo 
de la pena (y aun esto no de un modo rigurosa- 
mente obligatorio) y dejando á su elección la clase 
de pena, el disminuir, ya que no el agravar la 
que establece la ley, etc., etc. 

Pero si ha de adelantarse total y fundamental- 
mente en este sentido, todavía tiene que dar la 
legislación otro gran paso. Necesita limitarse más 
y más cada di a (una vez convenientemente deter- 
minada la organización de los tribunales y las 
formas del procedimiento) á señalar con toda la 
mayor determinación posible que es lo que debe 
castigarse; pero absteniéndose, en lo tocante al 
cómo , de indicar otra cosa que en general la clase 
de penas únicamente admisibles (especialmente 
el modo de cumplirse las sentencias en los esta- 
blecimientos penales), igualmente que los puntos 
de vista sobre los cuales se ha de establecer el cri- 
terio para la conducta que haya de seguirse con 
el penado, conforme al carácter individual de la 
intención anti-jurídicaporél manifestada. Respec- 
to de lo demás, confíese el pormenor en cada caso 
al libre juicio de tribunales constituidos de tal 
manera que merezcan esta confianza y que jamas 
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olviden los resultados del tratamiento penal sobre 
el reo (1). 

Si desde Feuerbach basta hace poco se babia 
caido en la ilusión de creer que podia y debia apo- 
yarse la justicia de la pena en la pura ficción le- 
gal, tan vana como cruel, de que todo el que co- 
mete un delito sabe de antemano con la más exac- 
ta claridad lo que le espera, ya hoy se reconoce 
por fortuna lo insostenible é impracticable de este 
principio, abandonándose el sistema de fijar con 
rigurosa precisión las penas en la ley; pero toda- 
via falta por lo común sacar todas las consecuen- 
cias que entraña esa incontestable verdad de que 
no es lícito castigar á nadie de tal ó cual modo 
sólo porque el ya lo supiese de antemano, y no 
por la razón exclusiva de que, independientelnen- 
te de lo que él sepa y quiera, el Derecho así lo 
exige (2) . 

Merced, en parte, al deseo de hallar por este 
camino una base para determinar previamente y 
con toda exactitud las penas en la ley, en parte 
y principalmente por la antigua y tradicional 
concepción material y sensible del delito y por la 
exaj erada estima consiguiente de la forma exte- 
rior en que viene á producirse la intención injus- 


(1) Comp. el núm, 5 del Ex. de la t. de la prev . 

(2) Comp. Res. de la t . abs ., nüm. 15, y de la t . de la 
coacc.psíq. núm. 6. 
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ta (1), han hecho todas las legislaciones hasta el 
dia vanos esfuerzos para distinguir la íntima na- 
turaleza de cada delito individual (el Corpus de~ 
licti que dicen) predominantemente según ciertas 
señales externas , en lugar de atender al peculiar 
carácter de la intención é inclinación rebelde al 
Derecho y peligrosa (2), manifestada de tal 6 cual 
manera; sin embargo de ser esta la única guia se- 
gura para el justo modo y medida de la reacción 
jurídica exigida en cada caso, ó en otros términos, 
de la necesidad y merecimiento de la pena. 

En cierto modo se ha emprendido ya hoy esta 
otra dirección, habiéndose comenzado á reconocer 
en qué absurdos é imposibilidades de todas clases 
se incurre siempre que se intenta calcular y medir 
exactamente la pena (3) de una manera entera- 
mente mecánica por el número y violencia de las 
manifestaciones de la' voluntad injusta; como si 
la pena fuese en sí misma algo puramente exte- 
rior y su magnitud (su contenido y fuerza) cosa 


(1) Comp. págs. 85 y 86.— Gotting (Derecho, vida y 
ciencia, entrega 2, pág. 178, etc.) hace notar con razón 
que "los nombres y clases de los delitos ninguna conclu- 
sión permiten tocante á los delincuentes, su culpa ni su 
necesidad de corrección, n 

(2) Comp. también Füesslin, Condiciones fuña, de 
toda ref. en las jirisiones , 1365, pág. 240, etc. 

(3) V. nuestra obra La ejec. de las penas , pág. 66, 
etcétera; y nuestra crítica de los Ensayos de Derecho y 
procedimiento crimwiales de A. Bauer en los An. de 
Ileidelberg , 1843, 1. 1, pág. 382, etc. 
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que pudiese juzgarse tan sólo por su duración y* 
severidad externas, y no por su eficacia interna 
para destruir su razón de ser. 

Poniendo fin, por lo menos, el axioma poena- 
major absorbet minorem al sistema de calcular 
para cada una de las diversas manifestaciones de- 
una misma tendencia punible (al robo, v. gr., ó á 
otro delito cualquiera) otras tantas penas de liber- 
tad, que se suponen correspondientes á aquellas, 
hace valer ciertamente un concepto más exacta 
de la pena, á la vez que la sencilla verdad de que 
pueden combatirse al mismo tiempo , tanto varias 
inclinaciones criminales como una sóla, para lo- 
cual de ningún modo se requiere — como soñaban 
los antiguos retribucionistas — doblar, triplicar, et- 
cétera la duración de la condena. 

Cuando además — en completo acuerdo con un 
acertado concepto de la delincuencia — se confiesa 
que por medio de un mismo hecho pueden come- 
terse varios delitos (que es á lo que se llama neón- 
cursó ideal n de delitos, ó más bien concurso *<en 
unidad (1) de acton), atestigua esta confesión cla- 
ramente que de ningún modo se entiende en este 
caso, como en los demás suele hacerse, por plura- 
lidad de delitos una simple suma de trasgresiones 
particulares punibles; sino sólo y excepcional- 
mente la manifestación de una suma de tenden- 

(1) Einthatigen, dice el texto; Opresión difícilmente 
traducible.— (JV. del T.) 
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cias contrarias al Derecho. Así que, tanto aquí 
como en el delito interrumpido y luego reanuda- 
do, la unidad ó la pluralidad no son estimadas 
debidamente sino según la identidad ó diversidad 
de aquella mala dirección de la voluntad á que ha 
de servir de reacción 3a pena. 

También se comienza á notar cada vez con 
mayor decisión cuán absurdo es pretender que la ' 
diferencia, á veces grandísima, en la duración 
de esta dependa tan sólo de menudas sutilezas, 
meros accidentes y circunstancias exteriores; si 
bien de tiempo atrás se habia venido ya compren- 
diendo que la diversidad de intención (v. gr., el 
egoismo común) y la profundidad que las raíces 
de las inclinaciones é impulsos criminales tengan, 
han de ejercer grandísimo influjo en el modo y 
medida de la pena (no menos que la diferencia de 
que se haya obrado con premeditación, ó con pa- 
sión, ó por imprudencia, ó engañándose sobre la 
bondad del fin ó de los medios): profundidad que 
se manifiesta especialmente en los delitos habi- 
tuales y por tanto en la reincidencia, en el estric- 
to sentido de la palabra. 

Por último, de algunas decadas á esta parte 
viene ya reconociéndose más y más cada dia la 
inmensa y decisiva importancia de todo lo relati- 
vo al modo de cumplirse las penas (1) y por con- 

(1) Res . de la t. abs., núm. 17, y de la t. de la prev 
número 9. 
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siguiente á la organización y régimen de los esta- 
blecimientos penales, si ha de alcanzarse el fin 
apetecido; mientras que ha reinado por tantos si- 
glos el desdichado error de que esta cuestión nada 
tiene que ver con la justicia penal, y que las exi- 
gencias del Derecho quedan completamente satis- 
fechas con que al criminal, por decirlo así, se le 
ajuste la cuenta en la sentencia del juez* 

Que la pena justa ha de referirse á un fin ra- 
cional y cumplirse atendiendo siempre á este fin, 
cosa es que nadie pensaba, por más que en casos 
dados se presintiese y obrase en consonancia, 
como lo muestra, por ejemplo, el haberse llegado 
á reconocer la completa falta de sentido y mani- 
fiesta injusticia que suponía el castigar segunda 
vez un mismo hecho, sin que hubiese razón parti- 
cular alguna para juzgar frustrado el fin de la pri- 
merapena. A ese presentimiento responde el prin- 
cipio ne bis in idem; al que únicamente en casos 
excepcionales y por razones de pura forma se fal- 
ta á veces (v. gr., en el nuevo Código austríaco), 
para no consentir ni en apariencia siquiera que la 
justicia penal de cada Estado dependa de la de los 
demás. Los jueces sentenciaban por sentenciar, 
sin tener los más una remota idea siquiera de lo 
que hacian, ni de los inmensos é irreparables da- 
ños que con sus fallos causaban, tanto á la socie- 
dad como al cuerpo y al alma del reo, condenán- 
dolo á tal ó cual pena (v. gr., al cadalso, á gale- 
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ras ó trabajos forzados en las obras públicas, á 
reclusión, picota, azotes, etc.), 6 á estas ó aque- 
llas agravaciones de la pena misma impuesta, 
como el hambre, la privación de luz y otras. La 
mayoría desconocían en absoluto la verdadera na- 
turaleza y eficacia de estas penas tradicionales 
(v. gr., los tratamientos usados en los estableci- 
mientos penales); y era bastante frecuente ha- 
llar entre ellos quienes jamás habian puesto los 
pids (1) en una prisión (2) . . 

Es absolutamente imposible imaginar cosa al- 
guna más absurda e injusta que este completo di- 
vorcio entre la pena y su fin jurídico, este perfec- 
to olvido de la probabilidad (y hasta de la posibi- 
lidad) de que dicho fin se cumpla real y efectiva- 
mente por la manera de ejecutar las sentencias. 
Nada más abstracto, más contrario á la vida y á 
la humanidad que una administración de j usticia 
semejante y que de tal modo huella el Derecho. 


(1) Esta orden de cosas que el autor reputa pasado, 
es todavía presente en nuestra pátria. — (N. del r l\) 

(2) Así es muy natural que los empleados en estas 
instituciones comprendan de qué es de lo que primera- 
mente se trata en la penalidad, mucho antes y con harta 
mayor claridad las más veces que los jueces. V. sobre 
esto los An . de íleid ., 1866, núm. 31, pág. 481. 




CONCLUSION. 


Si nuestra legislación y nuestra justicia pena- 
les no han de verse cada vez en más diametral con- 
tradicción con el grado de cultura intelectual y 
moral que en las restantes esferas de la vida hemos 
alcanzado, es de todo punto indispensable que los 
hombres competentes acaben al fin de entender 
con claridad dónde se halla la verdadera fuente 
del mal y cuál es toda su magnitud, para que de 
esta suerte pueda curarse de raíz. 

En otros lugares (1), hemos demostrado sufi- 
cientemente que no basta á semejante propósito 
rechazar algunas consecuencias de los falsos prin- 
cipios reinantes, v. gr., las penas atormentadoras, 
ó degradantes, ó que dañan la salud: todo lo cual 
es sólo una concesión hecha, á expensas de lee lógi- 
ca , á ideas j urídicas más sanas y á sentimientos 
más humanitarios que se han hecho ya hoy" patri- 

(1) V. gr., en el apéndice al primer ensayo de La eje- 
cución de las penas, pág. 55, etc. 
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monio común de nuestra sociedad. Antes bien, lo 
que hay que destruir y extirpar es la raíz misma 
del principio que sirve de fundamento á toda la 
penalidad dominante, y que es incompatible con 
el verdadero concepto del Derecho. 

No hemos procurado con menor esfuerzo tra- 
zar siquiera el recto y seguro camino que debe se- 
guirse, indicando al propio tiempo cómo ni la 
completa reforma do los establecimientos penales 
en el sentido de la separación completa de los pe- 
nados entre sí, ni aun la de la legislación criminal 
pueden bastar jpor sí solas. 

En la presente obra creemos haber perseguido 
hasta sus últimas trincheras y puesto al descu- 
bierto lo erróneo de las doctrinas reinantes en 
esta materia, á lo mónos, tal como era posible des- 
de el simple punco de vista del sentido común, 
mostrando las interiores contradicciones y las in- 
admisibles consecuencias que evidentemente se 
derivan de los principios que proclaman; sin su- 
poner para esto en el lector otra base ni otro con- 
cepto del Derecho más sólido y fecundo que los 
mismos de Kant, Fichte, Hegel y Stahl, hasta 
hoy todavia generalmente admitidos. 

Esperamos haber logrado convencer á los hom- 
bres reflexivos de que toda la legislación penal 
vigente, construida sobre tan erróneas teorías, 
dista mucho más del ideal del Derecho de lo que 
el presente grado de civilización excusa; merced á 
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lo cual, carece, no sólo de interior unidad y con- 
secuencia, sino de humanidad y verdadera justi- 
cia, que no pueden máuos de faltarle, dada su os- 
cura vaguedad en lo tocante al peculiar fin in- 
mediato de toda penalidad justa. 

También esperamos que, para aquellos que ha- 
yan seguido con atención el desarrollo entero de 
nuestro pensamiento, no habrá pasado inadverti- 
do cómo la pena correccional evita los defectos 
radicales de todas las demás teorías, afirmando y 
consolidando por el contrario cuantas verdades in- 
contestables encierran, y uniéndolas íntimamente 
en vivo organismo; mientras que en aquellas sólo 
se encuentra tal cual de estas verdades, aislada, 
parcial y estrechamente comprendida y aplicada. 
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BEFORÍ U DEL SISTEMA PENAL ESPAÑOL 

MEDIANTE EL RÉGIMEN CELULAR. (1) 


I. 


REFLEXIONES PRELIMINARES. 


Frecuentemente se ha motejado ai pueblo es- 
pañol de sangriento y cruel, apoyándose, para 
demostrar esta censura, en tristes y conocidos he- 
chos de su historia. Pero no falta quien, por el 
contrario, tenga mejor opinión de él y aun procla- 
me la convicción de que jamás alentaron en socie- 

(1) El movimiento qué en favor de la mejora de nues- 
tro sistema penal, así como del régimen penitenciario se 
lia venido produciendo en España, y de que dá idea el 
Sr. Romero (lirón en la introducción á sus ya mencio- 
nados Estudios, lia inspirado en estos últimos tiempos 
algunas generosas tentativas. Al advenimiento al Minis- 
terio de Gracia y Justicia (Febrero 1873) del Sr. D. Ni- 
colás Salmerón, que ha dejado en aquel departamento 
(como en muchas otras cosas) memoria imperecedera, se 
nombraron comisiones de personas de muy diversas opi- 
niones políticas (aunque acordes en desear y promover el 
progreso moral y jurídico de su pátria) para preparar el 

establecimiento del régimen penitenciario y la reforma 
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dad alguna con tanta fuerza como en España el 
sentimiento del honor y dignidad del hombre y la 
tendencia universal hacia todo lo puramente hu- 
mano; y de que precisamente por esto quizá la na- 
ción española, más que ninguna otra, está llamada 
ante todo á preceder con su buen ejemplo en más 
de una relación al resto de Europa, incluso ha- 
ciendo desaparecer aquellos numerosos restos de 
rudeza y barbarie de edades anteriores, que man- 
chan hoy todavia, más 6 ménos, las legislaciones de 
todos los pueblos civilizados, y compensando la 
ruina de estas anacrónicas injusticias por leyes y 
disposiciones tales que sólo el espíritu de la Hu- 
manidad y del Derecho respiren . 

del Código penal según los nuevos principios; la comi- 
sión, al ser disuelta 0?) en 16 de Agosto del propio año. 
dejó terminada, si mal no recordamos, toda la parte gene- 
ral ó libro i del nuevo Código, fundado en el principio 
correccional (y suprimiendo por tanto la pena de muerte), 
así como el proyecto de ley de prisiones, adoptando el 
sist ema de absoluto aislamiento ( entre los presos) y otros 
diferentes trabajos preparatorios para la creación de un 
personal facultativo á quien confiar el nuevo régimen de 
las prisiones, que habría de depender del Ministerio de 
Justicia. Esto hizo el Sr. Salmerón, eficazmente secun- 
dado por el Sr. D. Manuel Kuiz de Quevedo y por perso- 
nas tan competentes como la Sra. D. a Concepción Arenal 
y los Sres. Castro (D. Fernando y D. Federico), Guerola, 
Silvela (D. Luis), Torres Aguilar, Azcárate (D. Gumeri 
sindo), etc., no ménos que por ilustres jurisconsultos ex- 
tranjeros: ó por mejor decir, hizo aún más, consignando 
en el presupuesto de su Ministerio una importante suma 
para comenzar la edificación de una penitenciaría celu- 
lar. Según parece, siguióse trabajando después: así resul- 
ta de la noticia del Sr. Homero Girón, En la actualidad, 
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Pronto veremos si se halla 6 no en estado de 
justificar semejante confianza. Mas de todos mo- 
dos, bien merece tan bella misión una seria prue- 
ba; y seria lícito en verdad á España enorgullecer- 
se por ella, si pudiera mostrar con hechos que ha 
llegado á la madurez para participar con éxito del 
animoso esfuerzo de nuestra época hácia el verda- 
dero progreso en todas las esferas de la vida so- 
cial. Convenzámonos de que, por poco que sea lo 
que haga para llenar aquel noble fin, con sólo la 
manifestación de su buena voluntad en tal sentido 
no podrá ya menos de fortificarse la confianza de 
todos los pueblos en un verdadero renacimiento de 


la comisión organizada por el humanitario celo del señor 
D. Francisco Lastres para promover la.construccion de una 
prisión correccional paro, delincuentes j avenes , á expensas 
exclusivamente de los particulares y corporaciones, lleva 
muy adelantados sus trabajos y vá logrando reunir una 
suma no despreciable, y aun sorprendente en un pueblo 
tan poco acostumbrado á la acción privada. El Sr. I). Ma- 
nuel Sil vela, interpelando en el Senado al Gobierno, ha 
clamado por la reforma de nuestros bochornosos estable- 
cimientos penales; estas excitaciones han dado escaso 
fruto. El proyecto de ley presentado por el señor Minis- 
tro de la Gobernación á las Córtes y aprobado por éstas, 
para erigir en Madrid una cárcel que reemplace al in- 
mundo Saladero , aunque ha sido muy mejorado por la 
comisión del Congreso de los Diputados, sobre todo, me- 
diante la adopción del principio celular, deja que desear 
bastante. 

Ahora bien, uno de los informes que, á consulta del 
Sr. Salmerón, redactó el insigne criminalista lioder, es 
el que, traducido con la cooperación del Sr, D. Augusto 
G. de Linares, se inserta en estas páginas. (N. del T .) 
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éste, además de desvanecerse cualquier recelo con- 
tra su constitución republicana. 

En todo el círculo de la administración de jus- 
tic'a es sin duda el campo del Derecho penal donde 
más so necesitan reformas propiamente confor- 
mes á la razón y al tiempo; y en esta misma esfe- 
ra, el modo de la aplicación de la pena es hoy lo 
que más apremia para una fundamental mejora, 
pues esta aplicación hasta hoy se halla de hecho ■ 
calculada sólo en pró de la seguridad de la socie- 
dad contra los delincuentes, haciendo á estos in- 
ofensivos, ya por la muerte, ya por una prisión, 
de cuyas condiciones, por lo demás, nadie se 
cuida. Este fin de la mera seguridad exterior 
santifica los medios más extremados y pura- 
mente mecánicos, y aun toda clase de medios: 
olvidando por completo que también el delincuen- 
te es hombre, que tiene como tal su derecho, que 
su delito no lo ha convertido en cosa impersonal, 
de que se pueda usar y abusar á nuestro antojo, y 
que es además absurdo imaginar que el bien del 
todo social en su vida pueda protejerse por la 
destrucción ó por el daño de sus miembros. Y de 
tal modo conducen casi siempre, aun las mismas 
penas de libertad, á la corrupción corporal y moral 
de los delincuentes, que no parece sino que se la 
ponen por fin: siéndoles indiferente que los pena- 
dos trabajen en el presidio ó en las obras públicas, 
que sean deportados ó encerrados juntos en casas 
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de corrección. De esta suerte se vienen cometien- 
do uno y otro dia las más irritantes injusticias 
con los delincuentes, desdeñando preguntarse si 
tiene sentido alguno mantenerlos á tanta costa 
presos, quizá por muchos años; aunque de ante- 
mano se sabe que, al extinguirse el tiempo de su 
condena, no se habrá logrado el más pequeño bien 
ni para el Estado, ñipara ellos. Antes, al contra- 
rio, á ambos se habrán causado los más notorios 
perjuicios, por cuanto el delincuente, merced á la 
sociedad y trato á que se le obliga con otros cri- 
minales de todas clases, y al dañoso influjo quede 
aquí resulta, saldrá inevitablemente de la prisión 
harto más corrompido y peligroso que cuando en- 
trara en ella. 

El contrasentido de semejante conducta, no 
solo desde el punto de vista del Derecho y del or- 
den jurídico, sino igualmente aun del moral y re- 
ligioso, y hasta del financiero, es manifiesto. Lar- 
go tiempo há que ciertamente se habrian recono- 
cido y remediado sus graves inconvenientes, si no 
estuviesen las gentes acostumbradas á prescindir 
de darse cuenta de que es lo que propiamente se 
alcanza con tal sistema, y á seguir ciegamente las 
huellas de la antigua y tradicional rutina. Hora 
es en verdad ya hoy de que cese de hollar y des- 
preciar este proceder los más sencillos principios 
del Derecho; de que se de á éste al cabo el honor 
que le corresponde, aun con respecto al hombre in- 
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justo; de que no se retribuya, pues, por más tiem- 
po, so pretexto y bajo el nombre de pena, el deli- 
to cometido por éste con otro delito que aspira á 
atormentarlo poco ó mucho por medio de la impo- 
sición de. padecimientos más ó menos diversos en 
cualidad y grado, ya para vengarse de su acción, 
ya para asegurarse contra él en adelante y á cual- 
quier precio. 

No bien empero se reconoce lo torcido y anti- 
jurídico de esta conducta y se siente la necesidad 
de sustituirla con otra verdaderamente justa, aun 
para con aquellos que han obrado con injusticia, 
aparece lógica y absolutamente indispensable lo 
siguiente: 

l.° Romper por completo con el antiguo espí- 
ritu de daño y padecimiento todavia dominante, 
no ya en el antiguo Derecho penal, sino aun en el 
de nuestro tiempo, concluyendo con ¿odas sus 
consecuencias. 

Según esto, tienen que desaparecer del catálo- 
go de las penas: 

A. La pena de muerte, que debe sin duda 
alguna sustituirse por otra pena justa, la cual no 
lleve como esta el sello de la intimidación y del 
talion. Esta sustitución debe sólo buscarse en una 
pena de libertad racionalmente determinada y 
aplicada por tiempo indefinido, no perpébua: ya 
qr q una condena de esta clase aparece manifiesta- 
mente inconsecuente y vedada, no siendo lícito 
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considerar jamás á hombre alguno como entera- 
mente incorregible, tratándolo como si lo fuese. 

B . La infamia, ya como supuesta pena inde- 
pendiente, ya como consecuencia de otras (1). 

C. Toda clase de ultrajes y malos tratamien- 
tos hasta hoy en uso, ya como pretendidas penas, 
ya como penas disciplinarias (en los estableci- 
mientos penales), ya enlazadas á otras penas como 
accesorias y agravantes. Pertenecen á e'stas no 
sólo la picota y la argolla, sino los trabajos forza- 
dos en obras públicas, las cadenas, palos, hambre 
y muchas otras. . 

D. Todo género de confiscaciones. 

E. No menos debe cesar toda determinación 
previa de la duración de las penas, ya hecha por 
la ley, ya por un juicio que se considera definiti- 
vo jurídicamente, esto es, modificable sólo por el 
camino de la gracia. 

2.° Sustituir en lugar de aquel anden régi- 
me penal, un sistema exclusivamente inspirado 
en el espíritu del Derecho, el cual sólo puede sin 
duda alguna resultar de la rigorosa aplicación de 
un concepto exacto de éste á la situación especial 
de sus infractores y á la apremiante necesidad 
que esta situación revela, tanto para ellos cuanto 

( 1) Júzguose segun este principio, hoy inconcusamen- 
te proclamado por los primeros criminalistas, el art. 120 
de nuestro Código penal, en que se establece el modo de 
ejecutarse la pena de degradación. — ■( N* del T .) 
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para todo el orden jurídico del Estado. Ahora 
bien, así como la idea del Derecho consiste en que 
á cada cual le deben ser cumplidas por sus seme- 
jantes en general las condiciones irremisibles para 
el logro de su destino, asi consecuentemente el 
principio fundamental del Derecho penal (por me- 
dio del que ha de cumplírsele al delincuente pura 
y simplemente su derecho), nace especialmente 
de que también al criminal han de procurársele 
todas estas condiciones, tanto positivas como ne- 
gativas. Con otras palabras: ha de colocársele en 
una limitación tutelar, digámoslo así, de su li- 
bertad externa, constituyéndosele en tal situa- 
ción exterior, que sea posible y aun verosímil, 
en un tiempo más ó menos largo, convertirlo, 
de enemigo peligroso para el orden público, en 
ciudadano recto y pacífico. Este principió jurídi- 
co de toda pena debe, pues, mantenerse y des- 
arrollarse consecuentemente por todos los medios 
y caminos que conducen al término enteramente 
concretó indicado, y que son los únicos que han 
de aplicarse. Por regia general, sólo la pena de li- 
bertad, establecida para la corrección radical del 
delincuente, por corresponder al fundamento y fin 
jurídicos de toda penalidad, puede ser capaz de 
producir el resultado ya dicho y sobre toda pon- 
deración deseable. Pues ella constituye el fínico 
medio adecuado, no ya para hacer valer inmedia- 
tamente el verdadero Derecho y su orden, sí que 
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también para favorecer mediatamente en todos 
respectos el verdadero bien de la sociedad y del 
delincuente mismo. Porque esto, aunque no reco- 
nocido con toda claridad, lia sido presentido rec- 
tamente, es por lo que hoy ya las penas de liber- 
tad han llegado á ser doquiera ca^gi exclusivas; 
pero precisamente también porque faltaba esta 
claridad necesaria en el conocimiento, es todavia 
su institución siempre en su mayor parte tan ex- 
tremadamente defectuosa, que, lejos de dar auxilio 
alguno al verdadero fin de la pena, hacen alta- 
mente inverosímil su éxito, y aun, con harta fre- 
cuencia, de todo punto imposible. Si se quiere, 
pues, en la organización de las penas de libertad, 
sustituir cosa mejor á lo que dan de sí esas penas 
manifiestamente anacrónicas y contrarias al De- 
recho y tan perjudiciales en otro tiempo como hoy 
todavia; si se quiere proceder en completa confor- 
midad con aquel, ha de evitarse cuidadosamen- 
te en este punto todo cuanto nos hace retroce- 
der, sin quererlo, á los antiguos errores, que de 
hecho sólo conducen, ora á una muerte lenta e in- 
directa, merced á la destrucción de la salud del 
penado, ora á su completa corrupción moral en 
virtud del contagio de sus compañeros de prisión, 
ora, en fin, á entrambas cosas juntas. 

Nada puede, por tanto, ser más apremiante 
que una reforma fundamental en todo el modo de 
cumplirse las penas de libertad y en toda la orga- 
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nizacion y administración de las prisiones. Para 
poner fuera de duda esta necesidad, será el camino 
más sencillo comenzar por exponer los principales 
vicios de los actuales establecimientos penales, 
tal como resultan incontestablemente de la expe- 
riencia hecha ^n todo el mundo; seguir resumien- 
do los más sencillos e incontrovertibles princi- 
pios jurídicos, como base para juzgar toda pena 
de libertad; considerar luego, á la luz de estos 
principios, los ensayos hasta aquí hechos para cor- 
regir aquellas instituciones; y concluir, por ulti- 
mo, aplicando, como es de rigor , estos principios, 
mediante un examen concienzudo de la prisión ce- 
lular, no solamente desvaneciendo las objeciones 
que se han hecho contra este régimen, sí que tam- 
bién estableciendo las condiciones capitales bajo 
que debe considerársele como el único sistema 
que corresponde por completo al fin que debe 
cumplir la pena de libertad y por tanto al verda- 
dero fundamento y objeto jurídico de toda pena» 



II. 


VICIOS FUNDAMENTALES DE LAS ACTUALES 

PKISIONES. 

La principal raíz de todos- los vicios de las 
prisiones hoy dia consiste en la convivencia en un 
mismo local, de dia y de noche, de hombres por 
muchos conceptos pervertidos y perjudiciales; vi- 
cio este producido por la organización de dichos 
establecimientos en la actualidad* y que ha llega-, 
do á ser inevitable. De esta acumulación de ele- 
mentos de infección -moral de todas clases en un 
mismo y reducida lugar, se sigue con necesidad 
irresistible, confirmada por la experiencia de cada 
dia, completamente acorde en todos los países, un 
contagio recíproco de los penados, en cuya virtud 
cada cual de ellos pronto se hace digno de los 
demás. En innumerables escritos é informes ofi- 
ciales se ha hecho el más exacto análisis de este 
cáncer, que doquiera ha sido reconocido de igual 
modo y unánimemente confesado por centenares 
de celosos funcionarios de instituciones penales á 
la antigua. Nosotros nos limitaremos á indicar 
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sólo, en este respecto, los rasgos más culminantes 
de este mal, anticipando de una vez para todas la 
observación de que naturalmente resaltan más ó 
menos, según el número y clase de los delincuen- 
tes mezclados, según que están juntos sólo de dia 
ó también de noche, según la constancia y el celo 
en vigilarlos, etc. 

1. ° Todos los establecimientos penales en que 
los presos no están completa y constantemente se- 
parados entre sí, se han acreditado como semille- 
ros de corrupción moral y de criminalidad, á con- 
secuencia de una instrucción y enseñanza recípro- 
cas en la perversidad, muy eficaz ciertamente, y 
en la cual siempre j uegan el primer papel los peo- 
res, como maestros y aun verdaderos señores y 
modelos de los demás. 

2. °* Contra este poderoso influjo, ha resulta- 
do en todas partes enteramente vana e ilusoria 
la supuesta influencia benéfica de unos pocos 
mejores entre los presos. Antes al contrario,, su- 
cumben éstos, y por lo común bien pronto, á la 
corriente de la perversión general. Igualmente in- 
fructuosas, según el testimonio de los más expe- 
rimentados sacerdotes y visitadores de las prisio- 
nes, son donde quiera las prácticas religiosas y la 
cura de almas. La burla y el insulto, por parte de 
la mayoría disoluta y de sus jefes, han sido siem- 
pre la segura recompensa de todos los esfuerzos en 
pró de la moralización de los presos y aun de to- 
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dos los mejores impulsos producidos quizá de esfca 
manera en algunos de ellos. Y no sólo este tono 
frivolo dominante lia conseguido poner en ridícu- 
lo y entregar á la blasfemia todas las exhortacio- 
nes é indicios de arrepentimiento, sino que es in- 
creíble la rapidez con que extingue, hasta en los 
que no se hallan entera y radicalmente perverti- 
dos, el último destello de bien y de pudor. 

3. ° Aun los frutos de toda clase de instrucción 
se ven siempre, ó enteramente impedidos, ó cuan- 
do mónos, esencialmente contrariados por el efec- 
to anárquico y corruptor, en todos conceptos, de 
la comunidad . 

4. ° El trato íntimo y la estrecha conexión de 
un gran .número de hombres desmoralizados, y 
á veces tan ene'rgicos como astutos, es ya, para 
el establecimiento donde se encierran, sumamen- 
te peligroso. Y lo es doblemente al tiempo de 
cumplirse las condenas, sobre todo en las grandes 
ciudades, donde centenares quizá de estos reos 
cumplidos vuelven á encontrarse. Innumerables 
proyectos y empresas criminales en común reco- 
nocen tan sólo este origen. 

5. ° Estas fatalísimas relaciones y trato hacen 
casi imposible ó dificultan extraordinariamente el 
regreso de los penados cumplidos á una vida or- 
denada y honrada. 

6. ° Un cierto espíritu común de insubordina- 
ción y desobediencia, aunque no siempre se pro- 
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duzca abiertamente, dificulta aguí sobremanera la 
conservación del régimen y disciplina exterior del 
establecimiento, y hace inevitables un sinnúmero 
de penas disciplinarias, gue frecuentemente sólo 
consiguen exasperar y mantener una tenaz dis- 
cordia. 

7. ° La convivencia entre compañeros de in- 
fortunio, de modo de pensar y de sentir análogo, 
no ya debilita en grado extraordinario la im- 
presión de la pena, sino gue hasta llega á dar á 
esta mayor encanto. Cada cual intima pronto 
con los otros; aprenden mejor de dia en dia á en- 
tenderse entre sí; cambian miradas, gestos, pala- 
bras; inventan chistes groseros; pintan obscenida- 
des; blasfeman á porfía: en suma, todos se sien- 
ten, andando el tiempo, más y más á gusto en 
aguel lodazal, hallándose enteramente como en su 
elemento; de suerte gue sólo la situación exterior 
de los presos puede llamarse poco grata y so- 
portable. A guien de ello dudase, enseñarían muy 
claramente lo contrario la voz de los mismos 
presos, y no ya sólo de los más cultos entre 
ellos, sino de todos los gue se han visto en el caso 
de comparar en sí propios y en otros los efectos 
del aislamiento con los de la comunidad. Uno de 
estos ha llamado con gran exactitud á una casa 
correccional á la antigua, un lugar de recreo so- 
cial (un casino de delincuentes ). 

8. ° Merced á todo esto, la convivencia de los 
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delincuentes destruye casi siempre y por comple- 
to, no sólo la fuerza correccional de la pena, sino 
hasta su ejemplaridad. Para los criminales endu- 
recidos que, después de una ó varias condenas, 
han hecho bastante conocimiento con la casa cor- 
reccional, sintiéndose en ella en cierto modo como 
en su pátria, nada, con efecto, les hace padecer- 
la pena, ni lo pudiera. 

9. a Así se concibe ese instinto de todo punto 
certero, en cuya virtud el penado, al regresar á la 
libertad, es doquiera recibido por sus conciuda- 
danos con la más profunda desconfianza. Aun el 
más oportuno tacto y celo de las sociedades pro- 
tectoras de los reos cumplidos seria enteramente 
vano que pretendiese luchar contra la corriente 
de esta desconfianza tan justificada; de aquí que, 
en lo capital, la acción de esas asociaciones dará 
muy pocos frutos, mientras no se tenga más en 
cuenta que hasta aquí el preparar conveniente- 
mente ' el cumplimiento de las penas de libertad 
por medio de su completa reorganización, facili- 
tando el camino á la obra de aquellas instituciones. 

10. Síguese todavía, por último, otra triste 
consecuencia, de la circunstancia de que, por una 
parte, los penados se empeoran regularmente en 
los establecimientos por el hecho de obligarlos 
á la peor sociedad posible y, por otra, cuantos 
han entrado en ellos (no importa por qué) se ven 
ya rechazados de todo el mundo. Esta consecuen- 
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cia es, á saber, que se les arrebata toda esperan- 
za — especialmente á los penados á quienes la 
ley declara infames por todo el tiempo de su vida 
■ — de recuperar jamás, por medio de una conducta 
honrada y laboriosa, una posición digna en la so- 
ciedad civil. Así se ven casi necesariamente impe- 
lidos de nuevo al camino del delito. En esta in- 

* 

terior necesidad es tan difícil desconocer que resi- 
de una fuente capitalísima de las reincidencias, 
cuanto superfiuo recordar que la experiencia diaria 
lo confirma abundantemente. 


III. 


PRINCIPIOS JURÍDICOS PARA EL JUICIO DE LAS 

PENAS DÉ LIBERTAD. 


No cabe aquí el intento de entrar en prolijas 
consideraciones sobre el fundamento y fin jurídi- 
cos de la pena. Todos sin duda alguna ven en ésta 
una reacción puramente necesaria del orden jurí- 
dico de la sociedad sobre cada miembro que contra 
el se ha rebelado. Poco importa que se designe 
esta reacción meramente con el nombre de una 
exigencia de la justicia, 6 que se crea ver en ella 
una retribución, una expiación, una satisfacción, 
un acto de propia conservación, etc.; si bien no 
deja de correrse el peligro de que la media luz y 
la ambigüedad de estas últimas expresiones (como 
hartas veces . se ha mostrado) pueda llevar á las 
peores consecuencias. 

Para nuestra cuestión, aun sin penetrar pro- 
fundamente en el laberinto de las teorías penales, 
será muy fácil hallar el exacto punto de vista y 
criterio por parte del Derecho; y seria muy triste 
para la vida y la realidad que no cupiera encon- 


338 


PRINCIPIOS PARA EL JUICIO 


trarlo en tanto no se hubiera puesto para siempre 
fin á la discusión de las teorías. Por fortuna, sea 
la que quiera la discordancia de los científicos, 
existe ya hoy día en la vida, ó no es muy difícil 
de alcanzar, acuerdo sobre ciertas cosas. Antes 
que nosotros lo comprobemos en aplicación á 
nuestro asunto, no será supérfluo recordar como 
hecho histórico reconocido, que el sin número de 
penas de tiempos remotos, crueles , contrarias al 
sentido moral y deshonrosas para la Humani- 
dad, han ido desapareciendo exactamente en la 
misma medida en que, merced al creciente des- 
arrollo de la civilización, viene extendiéndose y 
predominando la restricción de la libertad, como 
medio penal (en cuyo sentido casi nunca se pre- 
sentó en otros tiempos); y que, además, los es- 
tablecimientos de nueva creación para el cumpli- 
miento de las penas de libertad reciben por lo co- 
mún el nombre de casas correccionales, presintien- 
do acertadamente él fin que necesariamente les cor- 
responde. — Si ahora intentamos alcanzar algunas 
bases para la estimación jurídica de la cuestión 
de las prisiones, se muestra en efecto, respecto de 
todos los puntos para nosotros decisivos, una 
conformidad tan grande de pareceres, que difícil- 
mente se concibe cómo, teniendo alguna lógica y 
partiendo délos mismos principios, se haya podi- 
do llegar á aplicaciones tan altamente diversas. 
l.° Por distinta que sea la manera de conce- 
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bir la pena los individuos ; por ínfimo que sea el 
fin que al Estado se asigne; por humildes que, en 
consecuencia, sean las pretensiones que se crea 
lícito dirigirle, todos, sin embargo, concederán 
unánimes que es muy grave injusticia la que 

comete el Estado cuando, valiéndose de la coac- 

* * 

mon, coloca al reo en una situación que lo desmo- 
raliza completamente y tiene que corromperlo; 
mientras que, al tiempo de la comisión del delito, 
y antes, por consiguiente, de que se le hubiese 
obligado á entrar en la alta escuela de todo vicio 
y crimen, no lo estaba en tanto grado y exten- 
sión. Lo menos que hoy universalmente se exige 
y tiene que exigirse al Estado , es que siquiera no 
haga á los penados en sus prisiones, tal como 
están, peores y más perjudiciales todavia que an- 
tes. Esto, lejos de negarlo, lo conceden aun aque- 
llos que no se han elevado todavia á la considera- 
ción de que puede y debe pedirse al Estado algo 
más, á saber: que por su parte llene en general 
hasta donde le sea posible las condiciones para 
que el penado, viniendo á la conciencia de su cul- 
pa, la confiese contrito, y dé, á consecuencia de 
este interior cambio, esperanzas fundadas de que 
en adelante, aun exteriormente, andará por otros 
y mejores caminos que hasta entonces. 

En ningún caso puede el Estado declinar la 
responsabilidad que le pertenece por su conducta 
con los penados durante el tiempo de su condena, 
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al prescindir de si este tiempo ha sido bien 6 mal 
empleado (en bien de ambos ó no) : pues no son 
en la prisión dueños de su voluntad, sino que 
dependen enteramente de aquel, al cual tocan 
indisputablemente para con ellos los deberes y 
derechos de una rigorosa, pero bien intenciona- 
da tutela. Al punto, según esto, que llega á reco- 
nocerse incontrovertiblemente que tal ó cual de- 
terminado modo de cumplirse una pena de liber- 
tad es á todas luces corruptor, y otro, por el 
contrario , conveniente y fructífero , tiene el Es- 
tado el urgente é imperioso deber y derecho de 
suprimir el primero y sustituirlo por el segundo. 
Además, aun cuando el Estado, por respecto al 
modo de proceder con los penados (la disciplina 
penal), se atuviese á la estrecha opinión de que 
ha de estimar suficientemente satisfecho su fin con 
sólo cuidar de que aquellos no se empeoren mien- 
tras sufren la pena, desde luego se concibe que re- 
sultaria ya de aquí el positivo beneficio de algu- 
na corrección á lo mános: teniendo en cuenta que 
el éxito satisfactorio de la disciplina penal, como 
de toda otra disciplina ó educación, sólo puede 
esperarse cuando se aplican, no disposiciones á 
medias, sino completas y radicales, aplicadas 
constantemente con plena conciencia del recto fin 
á que aspiran, y que no deben perder jamás de 
vista. 

2.° Arm prescindiendo por entero de las con- 
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sideraciones que acabamos de exponer, se llega al 
mismo resultado, tan luego como se considera la 
ejecución de las penas de libertad puramente des- 
de el punto de vista de la seguridad publica: esto 
es, del intento de precaver á la sociedad civil 
para en adelante contra los reos cumplidos . 

Cuán legítimo sea este punto de vista y cuán 
verdadero todo lo que de di y en su consecuencia 
se deduce, tiene que reconocerse por fuerza uni- 
versalmente. Mientras más por completo pueda al- 
canzarse aquella seguridad, será tanto mejor: lo 
cual sólo es posible por modos rigorosamente jurí- 
dicos, y no, por tanto, sólo á costa del delin- 
cuente, sino respondiendo á la par al interés de 
la sociedad y al de éste. Ahora bien; no es ménos 
cierto que en las penas de libertad es de todo 
punto imposible lograr dicha seguridad por me- 
dios puramente exteriores y relativos al cuerpo 
(como acontece en las ejecuciones capitales); sino 
exclusivamente influyendo sobre el interior del 
culpable. A lo ménos sobre esto, no puede haber 
duda alguna: cabiendo la vacilación é incertidum- 
bre tan sólo en si esta justa influencia ha de con- 
sistir en un tratamiento que se contente con la 
mera intimidación ó ha de pretender una corrección 
efectiva, buscando la completa reforma del hom- 
bre interior en pro del bien y lo justo. Y en ver- 
dad tiene con esto suma conexión el que no pueda 
alejarse todo peligro para el porvenir cuando se as- 
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pira á una semi-correccion (corrección civil), sino 
á una enmienda radical y completa, única que en 
todas circunstancias sale triunfante de la prueba. 
Las mismas condenas, hasta aquí usuales, de penas 
perpetuas de libertad son completamente extra- 
viadas cuando se las concibe al modo de la pena 
de muerte , como un medio de mera precaución 
exterior, y se las quiere cumplir exclusivamente 
según este espíritu y con la más extremada dure- 
za. Aun abstracción hecha de todas las exigencias 
de humanidad, de todas las razones de Derecho, 
moralidad y religión, y sin más que atenerse al 
punto de vista del cálculo de la utilidad común, 
es imposible tener por superfluo aquel influjo 
sobre el interior del reo en las mismas penas 
perpetuas: porque siempre, fuera de la liber- 
tad que da la muerte, queda el camino abierto 
para el indulto 6 la evasión, y porque en estos 
casos, como en todos, no es indiferente por cier- 
to que el que vuelve á gozar su libertad exterior,, 
sea un hombre corregido y mejorado, ó un crimi- 
nal enteramente pervertido, salvaje y rencoro- 
so (1). 


(1) Hó aquí las elocuentes palabras de una eminente 
escritora (que á lo profundo de su inteligencia une un 
delicado sentimiento y una larga experiencia en este 
asunto), zahiriendo la indiferencia de nuestro pueblo ha- 
cia estas cuestiones: “Voy á dirigirte (al lector) algunas 
palabras, no muchas, como verás, sobre la reforma de 
los establecimientos penales, es decir, sobre la cuestión de 
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3.° Otro principio que aquí debe hacerse re- 
saltar, cuanto mas que hoy nadie lo discute, es el 
de que todos los medios penales, y por tanto todo 
procedimiento con los reos en el que se pretende 
t(Mi solo la intimidación (ya del penado mismo, ya 
de otros), es imposible de justificar por este único 
fin. Ningún delincuente debe ser empleado como 
mero instrumento para dicha intimidación. Todo 
medio de pena, y por tanto de cumplirse las de 
libertad, tiene en primer lugar que ser conforme 
al Derecho. Sólo entonces puede y debe aceptarse 
también la acción ejemplar que trae consigo; y 
más adelante se mostrará cómo felizmente aquí el 
único proceder justo es el más útil en todas rela- 
ciones, y que aquel sistema de prisiones que cor- 
responde más perfectamente á la radical sumi- 
sión y reforma de la voluntad culpable, es á la 
par el que ejerce, como consecuencia lógica, el 
más profundo infiuj o jurídico, junto con el mayor 
y más saludable temor. Y tanto más torcido se- 
ría, por consiguiente, que, en contradicción con 
las ideas y sentimientos de nuestra época culta, 
se incurriera en buscar la salvación en aquel 

disminuir las probabilidades de que te roben ó asesinen. 
Me parece que el asunto vale la pena .de que. te ocupes de 
él; tú no debes ser de la misma opinión, á, juzgar por la 
indiferencia con que lo miras. Dígnate, pues, prestarme 
un rato de atención, y así nunca te prive nadie de tu ha- 
cienda ni de tu honra, y vivas muchos años, y mueras 
en tu cama de muerte natural, n A todos, por D. Con- 
cepción Arenal. — (N. del T .) 
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antiguo y parcial principio, largo tiempo ha juz- 
gado, de la ejemplaridad y el escarmiento, inten- 
tando según esto hacer aborrecibles al penado, 
no su delito, sino la pena y sus instituciones, 
por medio de las llamadas agravaciones , tan en 
boga tiempos atrás: esto es, creyendo cohibir á 
todos por un trato duro y áspero é inevitable- 
mente contrario á la salud, tal como cadenas v 
golpes; alimento, vestido, habitación y cama mi- 
serables; trabajo excesivo, ocupaciones irraciona- 
les y otros análogos. Los malos tratamientos, ya 
corporales, ya espirituales y morales, ni son ho}^ 
para nadie medios jurídicos de intimidación, ni lo 
pueden ser. Muy otra cosa ocurre ciertamente con 
aquel sistema que lleva á concluir con todas las 
inclinaciones criminales, en lugar de favorecerlas 
en muchos respectos, como las favorece esa prisión 
en común, que convierte ai establecimiento penal 
en una mansión tanto más grata cuanto más cor- 
rompidos son sus moradores, 6 en otros términos , 
en un lugar donde éstos, gozando plenamente de 
la sociedad que en su perversión más desean, se 
sienten y hacen devotos oyentes, aprendices y 
admiradores unos de otros. 



IV. 


APLICACION BE LOS PRINCIPIOS EXPUESTOS 
Á LOS ENSAYOS BE INSTITUCIONES CORRECCIONALES, 
HECHOS HASTA EL PRESENTE. 


Si ahor a examinamos, á partir de los puntos 
de vista jurídicos que acabamos de exponer, y 
que por nadie son h~oy ya controvertidos, los 
modernos ensayos para mejorar las prisiones, de- 
duciremos ante todo la exigencia de curar radical- 
mente los vicios que hemos reconocido en la orga- 
nización hasta hoy vigente de las penas de liber- 
tad. Igualmente se ha indicado antes que, mien- 
tras subsista aquel vicio, mientras el Estado no 
impida que durante el cumplimiento de las conde- 
nas se siembren los peores gérmenes posibles, ja- 
más podrá corresponder la prisión al verdadero 
fin de la ley penal ni al espíritu del Derecho. 
Entretanto, debe sólo considerársela en realidad 
como un medio dispendioso que el Estado apli- 
ca para obtener lo contrario de lo que se propo- 
ne: pues hemos visto con toda certeza que una 
prisión así constituida, es simplemente estéril 
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en todos respectos; ó más bien, produce, no sólo 
para el delincuente mismo, sí que también para 
la sociedad y su seguridad, los peores frutos. Y 
si hasta aquí el defecto capital de que todos los 
restantes males proceden, consiste en autorizar la 
convivencia y sociedad de los penados, es eviden- 
„ te que sólo puede ponérsele verdadero remedio 
ahondando hasta el lugar y raíz de este mal, le- 
vantando como único principio adecuado y en 
diametral oposición á la rutina corriente, el com- 
pleto aislamiento de todos los presos entre sí y 
aplicando este principio con rigor á todas las ins- 
tituciones penales. 

Consideremos ante todo sumariamente algu- 
nos ensayos hasta hoy hechos para corregir, á lo 
ménos en parte, por este principio del aislamien- 
to, empleado en cierta medida, aquel gravísimo 
mal, cuya fuente se ha reconocido con acierto que 
está en el continuo y corruptor comercio del pe- 
nado con la peor sociedad posible. Dos clases de 
medios han sido los principalmente aplicados á 
este fin; si bien llevan ambos tan á la vista el sello 
de la timidez 6 irresolución, que no es de admi- 
rar la poca ó ninguna fecundidad que han mos- 
trado. Estos medios son conocidos respectivamen- 
te con los nombres de sistema de clasificación y 
de sistema de Auburn. 

l.° El sistema de clasificación aspira á sepa- 
rar los presos por lo menos en ciertos grupos, no 
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sólo según el sexo y la edad, sino también en vis- 
ta de otras razones, á menudo enteramente capri- 
chosas: las más veces, por la clase de delitos, ó 
más bien, por el grado de perversidad moral que 
suponen, juntamente que por su buen ó mal com- 
portamiento. Todos los ensayos de esta clase lle- 
van el sello de la mayor arbitrariedad, traen con- 
sigo muchos y corruptores vicios con que sufre el 
respeto de las autoridades, producen el servilismo 
de los. penados y acaban por manifestarse de todo 
punto insuficientes é insostenibles. La mejor de 
estas clasificaciones es la que estableció Suringar, 
que después la abandonó por completo, declarán- 
dola mero paliativo, que á lo sumo sirve para 
conseguir á medias lo que el régimen celular ob- 
tiene radical y plenamente, apartando á cada pe- 
nado de todos los demás, formando con él sólo 
una clase, esto es, tratándole y considerándole 
como individuo (1). 

2.° El sistema de Auburn separa realmente á 
los reos sólo por la noche en celdas particulares 
para cada uno; sustituyendo durante el dia el 
aislamiento verdadero por otro ficticio, artificial y 
aparente que se hace constituir en el silencio for- 

9 - 

'y 

(1) Entre lo mejor que contra el sistema de clasifica- 
ción se lia dicho, debe contarse la crítica que de él ha 
hecho la escritora antes citada en sus folletos A todos y 
Escámen de las bases aprobadas por las Cortes para la 
reforma de las prisiones . — (E¡ . del T .) 
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zoso. Mientras más se ha extremado lo antinatu- 
ral de este suplicio de Tántalo, en el cual, contra 
todo derecho, se exige á hombres que se encuen- 
tran reunidos, que se conduzcan como si estuviesen 
solos, tanto más irresistible, según todas las obser- 
vaciones, es el atractivo de la comunicación y más 
irrealizable su impedimento, á pesar de la más 
exquisita vigilancia, y tanto mános ha logrado 
en ninguna parte su intento este sistema de puras 
apariencias, consiguiendo á lo sumo limitar un 
poco el vicio radical del trato y mutua corrup- 
ción de los penados entre sí, sin evitarlo en modo 
alguno, y habiendo en cambio añadido un triple 
mal al anterior. Considerárnoslo más en parti- 
cular.. 

A . Para sofocar, y aun esto sólo á medias, el 
constante y vivo estímulo ’á.la recíproca comuni- 
cación, se han aplicado medios bárbaros de todas 
clases reputados como irremisibles para la disci- 
plina del establecimiento, v. gr., latigazos distri- 
buidos caprichosamente por los vigilantes, ham- 
bre continua y otros análogos; á pesar délo cual, 
en todas partes se ha manifestado la completa 
impotencia de estos medios injustos para un injus- 
to ñn, no obstante haber llegado en su aplicación 
hasta la más extrema crueldad. 

B. Cuanto más palmariamente repugna se- 
mejante coacción para el silencio á la naturaleza 
y al Derecho, tanto más lógico y necesario es 
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que cada cual procure infringir este precepto 
cuando y como quiera que pueda; y viéndose jun- 
tamente cohibido á disimular su intento, se con- 
cibe que el hábito de este disimulo llega á hacer 
de la hipocresía una segunda naturaleza. 

C. El trabajo de los presos en común encier- 
ra, finalmente, una perpétua y fuerte tentación 
para la administración de los establecimientos 
penales, de explotar las fuerzas de los reos sin 
consideración alguna á sus ulteriores adelantos, y 
sin otyo límite contra esta codicia y afan industria- 
les que la mera posibilidad, preocupándose sólo di- 
chas instituciones de ganar dinero , y aun quizá 
de sufragar sus gastos por medio de este trabajo, 
á expensas de los fines superiores de la pena, los 
cuales, sin embargo, ante todo y en todo, incluso 
en el trabajo de los reos, han de tenerse siempre á 
la vista. 

Vale, pues, en lo principal, la misma censura 
para el sistema de clasificación y para el de 
Auburn. Ambos producen un semi-aislamiento in- 
teriormente falseado y más aparente que real: 
nada remedian de raíz y por entero, siendo a la 
vez origen de muchos nuevos inconvenientes. 

Pasamos en silencio otros ensayos modernos e 
igualmente imperfectos: porque, si bien alguno de 
ellos se ha atribuido inmerecidamente el nombre 
seductor de sistema progresivo , no parten siquie- 
ra de una idea precisa, sino de una mezcla de bien 
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y de mal, tan falta de principios como sobrada 
de contradicciones. 

Alcanzar segura y plenamente, y sin ninguno 
de los peligros citados, el término que por esos 
falsos caminos se pretende, sólo es posible con la 
separación real y total durante el dia y la noche 
de los reos entre sí, tal como hemos visto se re- 
quiere: en suma, por el aislamiento ó régimen 
celular. 



Y. 
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Siendo el sistema de prisiones celulares preci- 
samente lo contrario del de prisiones en común, 
carece, como es natural, de todos los inconvenien- 
tes de éstas, de que acabamos de indicar los más 
graves. No necesita explicación alguna la inmen- 
sa importancia que el régimen celular tiene ya 
por sólo el hecho de que, aun sin atender á ■ más, 
impiden los muros de las celdas infinito mal y 
perversión, que sin ellos seria difícil, y hasta im- 
posible evitar: donde se muestra ya el gran pro- 
greso de esta suerte realizado. No. sólo prepara el 
suelo este sistema para una buena siembra, sino 
que aun en cierto sentido la hace fructificar, ayu- 
dando al desarrollo de todo lo bueno que en el 
delincuente mismo hasta entonces se hallaba la- 
tente y oscurecido, tranquilizando sus irritadas 
pasiones, promoviendo su reflexión, su recogi- 
miento y regreso en sí mismo, su impulso y gusto 
para el trabajo, con más, haciéndolo dócil y re- 
ceptivo para todo el bien que otros le haeen o 


352 EXÁMEN ESPECIAL DEL AISLAMIENTO. 


halla á su alrededor, especialmente merced á la 
simpatía de sus visitadores , cuya amistosa asis- 
tencia y consuelo interrumpe benéficamente su 
soledad, á los libros gratos é instructivos, á las 
prácticas religiosas y á la enseñanza escolar y tec- 
nológica. Precisamente una de las consecuencias 
más conocidas y satisfactorias del régimen celular 
consiste en los rápidos progresos que hacen los 
reos en su instrucción y en su grande alegría al 
ver cómo su educación aumenta, y se ocupa su es- 
píritu en mejores cosas que antes. Casi sin excep- 
ción reconocen con gratitud lo que especialmente 
en este respecto les acontece, entrando, por tanto, 
en las mejores relaciones con los empleados y vi- 
gilantes del establecimiento, que no les aparecen 
ya como sus carceleros y verdugos, sino como sus 
verdaderos bienhechores. Sométense, en conse- 
cuencia, dócil y voluntariamente al régimen de 
la casa, hasta el punto de que muy pocas veces 
son necesarias penas disciplinarias, y aun algunas 
prisiones celulares han ido cesando de año en año. 
La dirección general de sus pensamientos é incli- 
naciones no puede á la larga sustraerse á estas 
continuas influencias exteriores, exclusivamente 
buenas. En suma, si algo hay capaz de ayudar á 
que recupere su imperio el yo superior , digámos- 
lo así, del penado, venciendo al hombre antiguo y 
peryertido, mediante buenas costumbres, es sin 
duda la entera situación de vida en que se le co- 
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loca, merced á un régimen celular bien compren- 
dido y hecho debidamente eficaz. Todas las con- 
diciones que esto exige, y á favor de las cuales 
volverá un dia el penado á recibir y conservar su 
posición en el seno de la sociedad civil, se las debe 
y puede procurar este sistema en una medida in- 
comparablemente mayor que cualquier otro. Así 
es que en esto eoncuerdan por completo todos los 
experimentos y observaciones hechos hasta hoy; 
como no menos en que la salud corporal, cuanto 
la espiritual, se favorece en este régimen infinita- 
mente más que en ninguna otra clase de prisio- 
nes; ■ reduciéndose especialmente la mortalidad, 
lo ménos, en una mitad: circunstancias que un 
renombrado naturalista (Pettenkofer) cree poder 
explicar suficientemente, porque el preso en su 
celda limpia, clara y templada, goza quizá de tri- 
ple cantidad de aire — -y éste bueno y sano además 
—de la que corresponde á cada preso en las salas 
de trabajo ó en los dormitorios comunes, cuyo am- 
biente, por otra parte, es altamente nocivo. 

Las enfermedades mentales propiamente di- 
chas (á distinción de las meras alucinaciones tran- 
sitorias) son, así como el suicidio, tan enlazado 
con ellas, mucho más raras en igualdad de circuns- 
tancias en las prisiones celulares que en las anti- 
guas; y mientras que en éstas la mama, cuando 
es tranquila, muchas veces pasa enteramente in- 
advertida, se conoce en la celda desde que co- 

2*3 
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mienza á amenazar la salud del espíritu. En las 
prisiones celulares de Amsterdam, Vechta, Cristia- 
nía y Berlín se han pagado hasta años sin un ejem- 
plo de locura ni de suicidio; y aunque esto quizá 
pueda explicarse como un feliz accidente, basta, 
sin embargo, para contradecir en todo caso la tan 
repetida aserción de que este regimen, por sí mis- 
mo, lleva á la locura. Seria, en efecto, casi inevi- 
table esta si se encerrase en una celda al penado, 
sin trabajar ni ver á nadie; si la idea fundamen- 
tal del aislamiento se falsease, como suele aconte- 
cer, pretendiendo que en lugar de apartar por 
completo ai reo de la mala compañía de los de- 
más delincuentes, se le ha de colocar en una so- 
ledad que le expulsa, digámoslo así, de la sociedad 
humana. Errores tan insanos se cometieron en los 
primeros ensayos que de este sistema se hicieron 
en la América del Norte, y con el pésimo resulta- 
do que era de suponer. Pero ha largo tiempo se 
abandonaron, reformando esencialmente, sobre 
todo en Europa, la organización y ejecución, en- 
tera del régimen celular, haciéndolo cada vez más 
y más apropiado para resolver el problema á qu e 
verdaderamente responde. Así se decia con mucha 
verdad, por ejemplo, en un informe dirigido al 
Senado de Brema sobre esta organización refor - 
mada, que nel preso en ella apenas siente que está 
sólo: la campanilla que le permite en cada mo- 
mento llamar á su celda á un vigilante; las visitas 
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diarias, y en caso de necesidad repetidas; el ir y 
venir délos empleados y dependientes por los cor- 
redores á que dan las celdas, mantienen en él la 
conciencia de la sociedad humana, al páfc que 
su aplicación al trabajo le hace olvidar su aisla- 
miento: trabajo que además interrumpen, ya la 
instrucción, ya el ejercicio al aire libre, ya las 
prácticas religiosas, ya las horas de ocio, que pue- 
de emplear en útiles lecturas. En ningún hombre 
que tenga sanas sus facultades puede semejante 
régimen, por naturaleza y por experiencia, pro- 
ducir la más mínima perturbación. Por conse- 
cuencia, en aquellas prisiones donde sean frecuen- 
tes los casos de enajenación mental, puede con 
harta seguridad afirmarse que la causa está en al- 
gún vicio de que adolece el tratamiento dado en 
ellas , tales como principalmente las llamadas 
agravaciones disciplinarias de privación de ali- 
mento ó de luz, que tanto perturban el trabajo, 
debilitan, desaniman y amargan; no menos que 
el afanoso y desmedido cuanto errado celo de 
eclesiásticos y visitadores de otras clases, que pro- 
curan la corrección del reo atormentándolo y an- 
gustiándolo con la amenaza del infierno; y final- 
mente, la imposición de trabajos inútiles, pura- 
mente mecánicos, ingratos y absurdos, como hi- 
lar v deshilar, etc. 

La experiencia, además, ha puesto fuera de 
toda duda que la afirmación de que j>el aislamien- 
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io conduce á debilitar y truncar las fuerzas del es- 
píritu»» es precisamente contraria á la verdad 
siempre, y más aún en presos que asisten á las 
escuelas. No menos falsa es la opinión de que, 
al recobar su libertad estos reos, son ya incapaces 
para el trato social con los otros hombres. Pues 
sijamásseha observado semejante cosa en reos 
que han sufrido seis y más años de prisión celu- 
lar, resulta completamente inexacta y contradic- 
toria con la experiencia una suposición donde se 
olvida, por otra parte, que el penado en modo al- 
guno se ve excluido de toda sociedad, comunican- 
do, por el contrario, con otros hombres; sólo que 
no son malhechores. * 

Lo que sí se debilita sin duda en la celda, 
son las tinieblas que antes oscurecían y como 
que disolvían la conciencia del delincuente; y 
precisamente en los más pervertidos es en quie- 
nes hace más profunda y duradera impresión: 
toda vez que este sistema no les deja cami- 
no alguno para aturdirse y sustraerse á la voz 
inexorable del juez interior. Tarde ó tempra- 
no, entran en una reacción vehemente y calo- 
rosa de felices augurios; para, salvarse del remor- 
dimiento, intentan aliviar su corazón en confesio- 
nes sinceras; y si hallan la debida correspondencia 
y amistoso consuelo , sienten despertarse en ellos, 
y aun muchas veces contra lo que se esperaba, 
poderosa energía para desarrollar en su espíritu y 
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vida un hombre nuevo. Hasta para los vagabun- 
dos y demas gente de esta clase se ha manifesta- 
do siempre el sistema celular como extraordina- 
riamente sensible y atemorizado^ por corto que 
sea el tiempo de la pena; siendo sus efectos de mu- 
chísima mayor energía, bondad y duración que 
los de cualquier padecimiento meramente corpo- 
ral impuesto al delincuente: ya que de medio á 
medio contradice todas las malas inclinaciones y 
costumbres que manchaban su vida, merced á lo 
cual les parece el mayor mal que puede aconte- 
cerles, y como á tal lo temen, constituyendo, sin 
embargo, en realidad sólo su mayor bien y pro- 
vecho. Así lo reconocen los mismos criminales ar- 
repentidos y los- mejores de entre -ellos, que no 
sólo llevan su condena con harto mayor confor- 
midad, sino que la agradecen más y más cada dia, 
como un verdadero beneficio; sintiendo, por el 
contrario, y con razón, la mayor amargura al ha- 
llarse obligados á vivir en compañía de hombres 
más corrompidos. De esta suerte, en el regimen 
celular obra todo lo más justamente posible la in- 
terior efic^ia de la pena, en exacta proporción á 
la mayor ó menor culpabilidad, también interior , 
del delincuente. Sólo así cabe aplicar y ejecutar 
aquella atendiendo á la individualidad del reo: 
cosa en verdad que en esta, como en cualquier 
clase de educación, es de todo punto irremisible, 
si se ha de esperar seguro resultado. 
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Lo que la actual organización de las penas de 
libertad, esto es, la prisión en común, no alcanza 
sino á lo sumo por excepción y á pesar de ella, y 
nunca de ordinario, que es un saludable efecto 
correccional y ejemplar á la vez, se logra en el 
régimen celular habitualmente , en virtud de su 
naturaleza, y con frecuencia en tan corto tiempo,, 
que á más tardar se reduce á unos cuatro años. 
Sólo aquí debe buscarse la razón de por qué en 
este sistema bastan por completo penas de mucha 
menor duración que en los demás (dos tercios ó la 
mitad del tiempo); no en que sea más duro y se- 
vero para el reo, lo cual, según vimos antes, es 
cierto únicamente respecto de una sola clase de cri- 
minales, de ningún modo en general. De esta su- 
puesta dureza, ó del no menos supuesto peligro 
para la razón del reo, mal pudiera, á juzgar por 
los resultados actuales de las más unánimes é in- 
controver tibies observaciones, deducirse aquella 
reducción, ni un aumento contrario establecido en 
la ley. Si por medio del aislamiento se ha de ob- 
tener la reforma del culpable, la experiencia acre- 
dita, repetimos, que casi siempre se realiza este 
fin dentro del plazo máximo de cuatro años, en el 
caso, se entiende, de un tratamiento acertado. Las 
excepciones son en extremo rarísimas. Por esto, 
las reincidencias sólo ocurren en los reos cuyo en- 
cierro fué demasiado corto, y principalmente en 
ladrones y rateros ya de muchos, años avezados á 
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su criminal industria. En esta clase de reos, ni el 
régimen celular ni ningún otro puede h^cer el mi- 
lagro de traerlos á mejor vida en poco tiempo; 
siendo en su mayor parte casi tan difíciles de con- 
vertir como los delincuentes políticos: porque 
también ellos están acostumbrados á obrar por 
principios y opiniones propias (á saber, comunis- 
tas) . Hé aquí la causa de que nada haya que espe- 
rar de ellos, mientras la defectuosa legislación de 
la propiedad, la opresión de la vigilancia de la po- 
licía y otros impedimentos análogos les susciten á 
cada paso toda clase de dificultades para vivir y 
ganarse el sustento honradamente al salir de la 
prisión, sin que necesiten buscarse y asociarse; 
mientras, además, la miseria y la falta de trabajo 
les ofrezcan tentación formidable de reincidencia; 
mientras, según suele acontecer, se les impongan 
penas extremadamente leves; mientras, por último, 
se les haga cumplir sólo un corto resto de su conde- 
na en prisión celular, después de haberles tenido 
meses y aun años entre sus semejantes, en las an- 
tiguas prisiones, escuelas del delito, donde sus 
malas tendencias se fortificaron y llegaron al col- 
mo de la perfección sus malas artes. V erdadera- 
mente extraño seria hacer responsable al regimen 
celular (como, sin* embargo, se pretende tantas ve- 
ces) del mal éxito que debe esperarse naturalmen- 
te en estos casos. 

Por lo que concierne ahora al costo , tengase en 
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primer lugar presente que en toda reforma impo- 
sible de aplazar más todavia (harto lo ha sido ya!) 
en las instituciones del Estado, es cuestión de 
muy subordinada importancia, que en nada pue- 
de modificar las condiciones del problema, siendo 
cuando más asunto de tiempo. Cuando Estados 
muy pequeños pueden hallar medios para estable- 
cer prisiones celulares convenientes (como, por 
ejemplo, años ha las ha establecido Badén, que 
debe tenerse en esto por modelo), no será imposi- 
ble ciertamente á España organizarías gradual- 
mente, ya levantando nuevas construcciones, 
utilizando y reformando, como en otros países se 
ha hecho, algunos de los antiguos conventos, que 
no dejarán por esto de servir á una obra verdade- 
ramente piadosa y cristiana. Tampoco es lícito ol- 
vidar en este respecto cuán inmensa economía trae 
siempre consigo la introducción del aislamiento 
por la notable diminución, tanto de las reinci- 
dencias, como de la duración de las penas, que 
sólo entonces será posible acortar en proporción 
razonable. Grave riesgo correrla el pueblo español 
de quedar rezagado tras de la mayoría de los Es- 
tados europeos, si se obstinase en conservar el sis- 
tema de comunidad donde los penados están jun- 
tos, no sólo de día, sino hasta de noche, cuyo últi- 
mo peligro es tan unánimemente confesado, que 
aun en muchas Naciones que todavia carecen de 
establecimientos celulares se ha procurado evitar, 
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introduciendo el aislamiento nocturno : refprma 
esta á medias, cuya doble exigencia de dormito- 
rios celulares y talleres en ■ común cuesta además 
muy poco menos que el régimen celular perfecto, 
único (y esto basta) que corresponde por completo 
al fin penal. 

Tampoco pueden modificar en lo más mínimo 
el principio del aislamiento las diversas clases de 
penas de libertad usualmente establecidas hoy en 
las legislaciones; si bien, conforme á la naturale- 
za de las cosas, alguna diferencia ha de existir por 
necesidad entre el trato dado á un reo condenado 
á simple arresto, y el aplicado á quien ha cometi- 
do delitos y faltas graves. No hay razón alguna 
interna y sólida para sostener esa especie neutra 
é intermedia de penas, todavia instituidas en tal 
ó cual país, bajo el nombre de u encierro en casas 
de corrección u, ó lo que es igual, para distinguir 
lo llamado correccional de ío criminal, así en lo 
tocante al establecimiento, como en punto á la 
conducta que con los penados ha de guardarse: 
ya que la experiencia ha enseñado que de éstos, 
los que se incluyen en la primera clase, suelen ser, 
por lo común, harto peores, y más peligrosos y 
difíciles de traer á mejores vías que los reos de los 
denominados crímenes . No se comprende, pues, 
por que haya de tratárseles enteramente de otro 
modo que á estos, ya en punto á alimentación, 
vestido, etc., ya en lo que concierne a la acción 
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que debe ejercerse sobre su inteligencia y sobre su 
corazón, en especial por medio de la instrucción ge- 
neral y de la particular en artes y oficios, así como 
por el ministerio sacerdotal, las prácticas religio- 
sas, etc., etc. La antigua diferencia consistia en el 
peor trato y mayores padecimientos que se impo^ 
nian á los reos graves, v. gr., las cadenas; pero 
noy, merced á la creciente delicadeza y suavidad 
de nuestros sentimientos, lian perdido toda signifi- 
cación estas agravaciones que, á pesar de la letra 
de la ley, casi por completo se lian suprimido de 
hecho ; y aun no es raro en nuestros dias el sor- 
prendente fenómeno de que la situación de los 
sentenciados á penas graves de libertad sea, por 
termino medio, menos mala que la de los demás, 
quienes por esto mismo suelen esforzarse come-, 
tiendo nuevas faltas, para merecer ser trasladados 
á una casa de corrección. 


En el caso de que el intento, que parece ani- 
mar al Gobierno español, de plantear el sistema 
penitenciario, mediante el completo aislamiento 
de los reos en toda clase de prisiones, llegase á 
madurar, próximo ya á realizarse, se lograria fá- 
cilmente poner en acuerdo el Código penal con las 
exigencias del nuevo principio; mientras que, por 
el contrario, seria en realidad imposible estable- 
cer de una manera útil y fructuosa dicho régi- 
men, procurando á toda costa acomodarlo á las 
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prescripciones de la legislación actual. Abstenién- 
donos de entrar en pormenores necesarios para 
plantear con éxito el sistema celular, pero que fá- 
cilmente se descubren una vez aceptada esta base, 
nos limitamos por ahora á desear que las Cortes 
españolas consignen el principio de que dehe apli- 
carse dicho sistema , lo más 'pronto posible, á 
todas las prisiones de la Nación, poniendo al 
punto por obra cuantas disposiciones y reformas 
prévias sean para este fin exigidas. Lo demás 
vendrá después; y señaladamente lo que respecta 
á la transición desde el régimen actual al peniten- 


ciario . 
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